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TITULO XVIL 
De qué modos se invalidan los testamentos. 
$. DLXVHIL. 


Despues de sentada una doctrina, siempre 
sigue Justiniano en las Instituciones el buen or- 
den de presentar luego su contraria. Por tanto, 
habiéndose tratado hasta 9qui de los modos de 
hacer testamento, corresponde ahora ver como se 
invalidan. Sobre este punto tienen los juriscon- 
sultos el mayor cuidado en distinguir los voca- 
blos. Pues unos testamentos se dicen nulos , otros 
injustos , otros rotos, otros ¿rritos, otros destitui- 


dos , y Otros por último rescindidos : los. cuales 


no deben confundirse entre sí, segun se verá por 
lo que hablaremos de cada uno de ellos. 
> Y 


5. DLXIX. 


En primer lugar unos testamentos son en sí 


mismos 2ulos, lo cual sucede por dos causas. 1 


Si ha faltado algo en la institucion de heredero; 
por ejemplo: si no se ha instituido heredero, ó 
se han preterido los hijos, Ézc. 2) Si el que ha- 
ce testamento es ¿ncapaz, y no e hacerlo por 


Tomo LL, 


K 


2 De qné modos se invalidan los testam. 

las leyes, por ejemplo , si €s impúber ó hijo de 
familias, L. 1. ff, h. 1. Luego toda nulidad pro- 
viene ó de la persona del testador, ó de vicio 
acerca de la solemnidad interna, esto es, la insti- 
tucion de heredero. 


í 


$. DLXX. DLXXI. 


Se llama injusto el testamento: que no € ha 
hecho legalmente , esto, es , en que se han omiti- 
do las solemnidades Ggternas , ó como se llaman 
en la L. 1. ff. h. t., las solemnidades del derecho 5 


y. gr. si no se han reunido sino cuatro testigos, | 


ó no se ha hecho el testamento en un solo ac- 
to, ó se ha omitido otra cosa semejante. Estos 
testamentos son nulos é injustos, y de tal modo 
se invalidan , que no solamente no tiene efecto 
la institucion de heredero, sino que tambien. se 
desvanecen. los demas capítulos del testamento, 
como legados » fideicomisos , donaciones por causa 
de muerte, igualmente que si el testador hubiese 
muerto intestado. Sin embargo, á veces sucede 
que los testamentos injustos se sostienen por la 
cláusula codicilar ; :s2 mi testamento no vale como 
testamento, valga como codicilo , ó de cualquier 
otro modo que pueda. valer. Pues por esta fór- 
mula se hacen del testamento un codicilo, y de la 
institucion de heredero un fideicomiso , con tal 
que hayan suscrito cinco testigos. Sobre esto ha- 
blaremos mas largo en el $..686 y sig- 


“Lib. 11. Tit. XV IL. 3 
$. DLXXII. DLXXIIL. DLXXIV. . 


En tercer lugar se rompe á veces el testamen= 
to; lo que se hace de dós modos : 1) por el na- 
cimiento del póstumo, y 2) por un testamento 
perfecto y posterior. El nacimiento del póstumo 
es de dos maneras, ó natural 6 civil. Natural, 
cuando despues de hecho el testamento nace un 
hijo ó hija del testador, vivo ó muerto. Pues si 
no se ha hecho mencion de él en el testamento , con 
su nacimiento se rompe al punto aquel. El civil, 
cuando el testado arroga ó legítima alguno despues 
de hecho testamento. Pues tambien los que entran 
en la potestad del testador y son preteridos en el tes- 


- Tamento.», al momento le rompen. Por el testamento 


Posterior se rompe igualmente el primero , con tal 
que aquel sea perfecto en todo. Lo cual es tan ver- 
dadero, que aunque el primero tuviesela cláusula 
derogatoria : si despues hiciese otro testamento , QuIe- 
vo que no tenga fuerza «y que valga este siempre, 
no obstante, se rompe el primero por el último, 
L. 27. C. de test., sin que deje de observarse esta 
regla, aunque en el primer testamento jurase el 
testador que nunca le mudará. Pues aunque co- 
mete perjurio, sin embargo, no subsiste. el pri- 
mer testamento si se hace otro posterior. Porque 
es general la regla de que: ninguno puede impo- 
nerse á sí mismo una ley, de que no pueda apar- 
tarse. L. 22. ff. de legat. 3-5 Ó como de otro mo- 
do dicen los jurisconsultos: la voluntad del hom- 
bre es ambulante hasta la muerte. L. 4. (E de 
adim.-1, transfer, legatís, «La razon es porque 
eS. 


de cn ed A 
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la testamentifaccion es un acto unilateral, y el 
cual , no produciendo derecho á favor de nadie , 
nada impide tampoco el que se mude, al contrario 
de lo que sucede en los contratos. Pero se pregunta: 
si el testador no hizo nuevo testamento , sino que 
solamente declaró á presencia de algunos que que- 
ria que no valiese el primero, se rompe entonces 
el testamento ? Se responde: sola esta declaracion 
no rompe el primer testamento , á no ser que es- 
ten presentes tres testigos, y pasen diez años des- 
de esta revocacion L. 27. C. de test. Pues no 
siendo nada tan natural, como que una cosa se 
desate del mismo modo que se unió, L. 35. AN 
de R. J., era inconsiguiente revocar sin solem- 
nidades un testamento solemne. Otra cosa se di- 
ria si el testador cortase, rompiese, borrase ó ar- 
rancase los signos del testamento que hubiese 
hecho. Pues entonces sia ninguna solemnidad 
se invalida, y en un sentido muy propio se rom- 


pe. Por lo demas, en todos estos casos se des- 


truye todo el testamento y todos sus capítulos. 
No obstante , en tres casos puede sostenerse aquel: 
1) si el testador declarase en el último testamento 
querer que valiese tambien el primero. En cuyo 
caso vale el primero como fideicomiso , igualmen- 
te que si hubiese encargado al heredero institui- 
do en el último testamento, que restituya la he- 
rencia 4 los herederos nombrados en el primero, 
$. 3- Inst. $. t. 2) Si el póstumo que rompió el 
testamento muere viviendo el testador. Pues en- 
tonces , apartado el impedimento , da el pretor la 
posesion de los bienes segun el testamento, LE. 14 


ff. $. +. 3) Si el testador hace pedazos el segundo 


Lib. 11. Título XV IT, 5 
testamento y deja el primero. Pues aunque en 
este caso esté ¿pso jure roto el testamento, sin 
embargo, el pretor tambien da la posesion de los 

ienes segun el testamento, L. 11. $. 2. ff. de 
bonor. poss. sec. tab. 


$. DLXXV. DLXXVI. 

En cuarto lugar, se llama ¿rrito el testamen- 
to cuando muda el estado del testador, esto es, 
cuando sufre la capitis diminucion máxima , me- 
dia 6 mínima, $. 4. Inst. h. t. Pues en todos estos 
casos vuelve el negocio 4 un estado de donde no 
puede empezar, Porque por la capitis diminucion 
máxima se hace el testador siervo , por la media 
estrangero , y por la mínima hijo de familia; y 
ni el siervo, ni el estrangenro, ni el hijo de fa- 
milias pueden hacer testamento. Sin embargo, 
aunque el testamento írrito se destruye mani- 
fiestamente, mo obstante socorre el pretor á los 
instituidos herederos , con tal que el testador 
sea hábil segunda vez al tiempo de su muerte. 
Supongamos que Ciceron antes del destierro ha- 

ia hecho testamento; ciertumante que este por 
el destierro se hacia írrito. No obstante, siendo 
poco despues restituido in integrum, y muriendo 
como ciudadano romano , el pretor podia en vir- 
tud de su testamento írrito dar la posesion de los 
bienes segun el testamento, $. 6. Ins. h. $. 


"5. DEXXVIL 


En quinto lugar, ciertos testamentos se llaman 


6 Del testamento inoficioso. 

destituidos , siempre que el heredero instituido ó 
mo quiere, ó no puede adir la herencia, y por 
tanto no existe ningun heredero por testamento. 
Pues entonces ello mismo lo dice, que el asunto 
viene á parar al.caso de intestado,. y por tanto 
que se destruye todo el testamento, $. 6. Inst. de 
hered. quí ab íntest. Lo primero, á saber: cuando 
repudiaba el heredero el testamento , sucedia mu- 
chas veces por temor de las deudas. Vas hoy dia 
acontece rara vez despues que se estableció el he- 
neficio de inventario, pues ciertamente hoy dia 
madie está obligado mas que hasta donde alcanza 
la herencia, con tal que haga inventario, del 
cual hablaremos abajo en el $. 599. 


$. DEXXVIIL. 


Ultimamente, en sesto lugar se dice que al- 
gunos testamentos se rescinden; lo cual se hace 
por la queja de inofícioso testamento, de la que 
trataremos exprofeso en el título siguiente. 


TITULO XVIII. 
Del Mao ¿noficioso. 
$. DEXXIX.- > 


Habiendo dicho que el testamento se rescinde 
por la, queja de ¿noficioso testamento, se tratará 
ahora de ella con algun esmero. Y ciertamente, al 
instante ocurre una interesante cuestion acerca 
del orígen de dicha queja; sobre lo cual no estan 
de acuerdo varios ilustres autores. Francisco 


» 
: 


Dib. IT, Tit. XV UT, 7 
Duareno, prelect. ad $. 1 C. 2. juzga que se 
deriva de las constituciones de los príncipes. Pero 
claramente se engaña , no solo por hacer Ciceron 
varias veces mencion de esta queja en tiempo de 
la república libre , sino tambien por referir Valer. 
Max. E. 7. C. 7. $. 5. que esta accion fue esta- 
blecida el año 682 de la fundacion de Roma, 
por el pretor Calpurnio. Ni se equivoca menos 
Pedro Piteo en sus notas ad collationem leg. Mo- 
saic. et Romanar. Tit. 16. $. 3:» pues cree que 
fue introducida esta queja por el pretor. Lo con- 
tradice la LL. 6. pr. ff. de bonor..posess. contr. tabb., 
donde espresamente se dice , que el pretor no au- 
siliaba á los desheredados. Es singular la conjetu- 
ra de Jacobo Cujacio, que opina que esta queja 
fue introducida por la ley Glicia. Mas tambien la 
hemos destruido en nuestras 4nt. Rom. h.t. $. 5: 
Por lo cual es fuera de toda duda que los auto-= 
res de esta queja fueron los jurisconsultos , quie= 
nes viendo que muchas veces desheredaban los 
padres á sus hijos sin justa causa, y sabiendo que 
los furiosos y mentecatos no podian hacer testa- 
mento, fingieron que semejante testador no esta- 
ba en su sano juicio; probándolo con el hecho de 
desheredar ó preterir á los hijos que no se habian 
hecho acreedores á ello. A 


$. DLXXX. 


-— Asi que, aquella accion por la cual los hijos 
injustamente desheredados rescindian el testamen-= 
to de los padres, se llama con el nombre particu= 
lar de queja de inoficioso testamento; de cuya de- 


8 Del testamento inoficioso. 
nominacion igualmente se ha de dar razon. Es de 
saber, que asi como se decia que los estraños en- 
tablaban aciones entre sí, asi los parientes sola- 
mente se quejaban. Portanto, no compitiendo este 
* remedio sino á los parientes contra les testamen=- 
tos de sus parientes, no se llamaba esto accion, 
sino queja ; como ya observó Yoss. Inst. Orat. 1. x. 
C. 6. $. 2. Se dice ¿noficioso de la palabra oficio. 
Pues ya habia observado Séneca 1. 3. de benef. 
C. 18., que los romanos distinguian con cuidado 
el oficio, beneficio y servicio: el beneficio se pres- 
taba por los estraños, el servicio por los que 
estan en nuestra potesiad ; últimamente, el oficio 
por los parientes. Por tanto de aqui colegian los 
jurisconsultos , que pertenecia al oficio de los 
parientes el instituirse herederos recíprocamente 
al morir. Por lo cual, si uno no lo hacia, se de- 
cia que habia obrado contra el oficio, y por tanto 
que su testamento era inoficioso, 


GOLXXXL: 


Esto supuesto , fácilmente se entenderá la de- 
finicion de esta queja. Pues no es otra cosa que 
una especie de peticion de la herencia, por la 
cual los injustamente desheredados, y á veces 
tambien los preteridos, obran contra los herede- 
ros instituidos en el testamento para rescindir este, 
y ser admitidos ellos á la herencia abintestato. Y 
se pregunta : quiénes pueden interponer “esta 
queja? Antiguamente se estendia tanto este reme- 
dio, que hasta los amigos rescindian los testamen- 
tos de los amigos, como lo demuestran los ejem- 


Lib. 11. Tit. XVII. 9 
plos que se hallan en Val. MV. L. 7. C. 7. Empe- 
ro hoy dia la cosaes muy distinta, y muy atina- 
damente aconseja Ulpiano, L.1.ff.h.t.. que los 
parientes mas remotos que los hermanos harán 
mejor en no arruinarse con gastos infructuosos, 
no teniendo ninguna esperanza de conseguir su in- 
tento. Por tanto hoy dia se observa esta regla: 
todos aquellos 4 quienes se debe la porcion legíti- 
ma pueden tambien quejarse del testamento ino- 
ficioso. Ahora bien; habiendo enseñado arriba al 
$. 527. que la porcion legítima se debe á los hi- 
3os , padres y hermanos de parte de madre ó pa- 
dre , si á estos se les prefiere persona torpe , €5 con- 
siguiente que solamente estos puedan tambien en- 
tablar la queja de testamento inoficioso. 


5. DLXXXII. 


Sin embargo, no siendo necesaria siempre esta 
queja , por el contrario, bastando á veces otros 
remedios, se pregunta: en qué casos hace falta? 
Aqui observamos: 1) que no es necesario este re- 


medio cuando son preteridos los hijos, ó deshereda- 


dos injustamente. Pues arriba vimos que seme- 
jante testamento era nulo ¿pso jure; y lo que es nulo 
no puede rescindirse. Por lo que mejor establecen 
los hijos en este caso la queja de nulidad , por la 
cual se destruye todo el testamento. 2) Tampoco 
necesitan de aquella queja los que han sido insti- 
tuidos herederos en una pequeña parte. Pues (a) 
de estos no puede decirse que han sido preteridos 
ni desheredados. (b) Como hemos visto al $. 545..3- 


10 Del testamento inoficioso. 

los que han sido instituidos en pequeña parte , tie- 
nen la accion ¿a factum expletoria para completar 
la legítima. L. 3. C. h.t. 3) Luego hoy dia hay 
tres casos en que puede interponerse esta que- 
ja. (a) Si la desheredacion se: ha hecho sí con jus- 
ta causa, mas el desheredado , sin embargo, niega 
que sea verdadera; en cuyo caso corresponde la 
prueba al instituido heredero. Por ejemplo: el pa- 
dre deshereda al hijo porque este le azotó, y el 
hijo niega haberlo hecho; ciertamente que si en- 
tonces el instituido heredero no puede probar el he- 
cho, se rescinde el testamento como inoficioso. (b) 
Si los padres son preteridos por los hijos , ó los hi- 
jos y nietos por la madre ó abuelo materno, ó si 
tambien á los hermanos y hermanas es preferida 
persona torpe. Pues todos estos , no pudiendo 
usar de ningun otro remedio , rescinden con esta 
queja el testamento, (c) Si la causa de la deshere- 
dacion fuese 4 la verdad justa, pero no estuviese 
espresa en el testamento. Por ejemplo, si el padre 
dijese : desheredo á mi hijo por cierta causa; en- 
tonces bien puede el hijo rescindir el testamento 
por esta queja. 


$. DLXXXIM. DLXXXIV. 


Faltan dos cuestiones: primera, cuando cesa 
esta queja ; segunda , qué efecto tiene. En cuanto 
á lo-primero ha de saberse que esta accion es muy 
odiosa , porque muchos creian que los hijos falta 
ban á la reverencia de los padres, negando que 
estaban en su sano juicio. De aqui es que cesa- 
ba, 1) siempre que habia á la mano otro reme= 


» 


TAB AIT MES AV TIL. TM 
dio. 2) Si el desheredado moria antes de entablar 
la accion. Pues no competia á los herederos , á no 
ser. que ya estuviese preparada y esto es, deducida 
en el tribunal. 3) Pasados cinco años, pues no 
duraba mas esta accion tan odiosa. 4) Si el des- 
heredado aprobase el testamanto del difunto de 
cualquier modo, ya espresa, ya tácitamente , Ó 
con su nombre, ó con el ageno, con tal que no 
lo haga por necesidad. Asi, por ejemplo , si el 
hijo desheredado se presentase en juicio como 
procurador del legatario, y reconociese el legado 
dejado á su cliente, no puede despues quejarse 
del testamento como inoficioso. Mas si lo hiciese 
como tutor 4 nombre del pupilo , puede con ra- 
zon entablar esta queja, porque lo otro lo hacia 
por necesidad en virtud de su oficio. Por último, 
respecto del efecto de esta queja , antiguamente 
se destruia todo el testamento y todos sus capítu- 
los si se rescindia ; pero alteró esto Justiniano 
por la Nov. CXY. C. 3., y estableció que res- 
cindido el testamento solo se invalidase la institu- 
cion de heredero, y quedasen en su vigor todos 
los demas capítulos del testamento , como legados, 
fideicomisos , nombramientos de tutores. Una es- 
cepcion se ha de tener presente, si el hermano ó 
hermana dicen que el testamento €s inoficioso por 
habérseles preferido persona torpe. Pues entonces 
si triunfan, se destruye todo el testamento por la 
Nov. XXEIT. C. 47. donde en nada se mudó el 
Derecho antiguo acerca de la queja de los herma- 
nos y hermanas. 


X2 


TITULO XIX. 
De la cualidad y diferencia de los herederos. 
$. DEXXXV. DLXXXVI 


Vimos arriba que los testadores tienen ámplia 
facultad de instituir los herederos que quisieren. 
Sin embargo, no todos los herederos son de un 
nismo género; por tanto se pregunta en este títu- 
lo: 1) de cuántas maneras son los herederos? 
2) Cómo adquieren ó repudian la herencia ? En 
cuanto á la primera pregunta, los herederos se 
distinguen en necesarios, suyos y necesarios, y 
voluntarios ó estraños. Necesarios se dicen aque- 
llos que estan obligados á ser herederos, quieran d 
no quieran : suyos y necesarios, los que el testa- 
dor está obligado á instituir herederos ó deshere- 
darlos, y nombrados tambien ellos tienen que 
serlo : voluntarios ó estraños , los que tienen li- 
bertad de adir d no la herencia. La razon de esta 
diferencia se ha de traer de mas: alto. Digimos 
arriba que el testador está en el lugar de legisla- 
dor , y que el testamento es á modo de ley. Aho- 
ra bien; el legislador puede obligar con su ley á 
los súbditos , y no á los estraños. Por tanto, tam- 
bien el testador puede obligar con su testamento 
á los siervos é hijos constituidos dentro de su po- 
testad á que sean sus herederos , mas no á los es- 
trañios. Y de aqui es, que aquellos son herederos 


necesarios, Ó suyos y necesarios, y estos volun- 
tarios. 


Lib. 11. Tit. XIX. 13 
5. DLXXXVII. 


Los siervos propios, ya instituidos con liber- 
tad ó sin ella, son herederos necesarios. Pues 
aunque esté nombrado heredero sin libertad , mo 
obstante, se presume que se le ha dado esta en la 
misma institucion, porque el que quiere el efec- 
to tambien parece que quiere la causa, $. 536. 
Asi que, si uno hubiese nombrado heredero á 
un siervo propio, no estaria en su arbitrio el 
adir ó repudiar la herencia , sino qne necesaria- 
mente tenia que adirla, d por mejor decir, sia 
la adicion era heredero ¿pso jure. La razon de es- 
ta disposicion legal era que muchas veces los se- 
ñiores, oprimidos de deudas, instituian heredero á 
un siervo para que se vendiesen los bienes bajo 
el nombre de él, y no del señor, y recayese de 
este modo la ignominia sobre el siervo. Véase el 
$. 1, Inst. qui et ex quibus causs. manum. non poss. 


” 


$. DLXXXVIIL 


Herederos suyos y necesarios som los hijos 
constituidos 4 la muerte del testador bajo su po- 
testad, y que no han de recaer en la de otro. Se 
llaman suyos, en parte porque aun vivo el padre 
en cierto modo eran dueños de todas las cosas, y 
ya porque estaban constituidos en la potestad y 
dominio Quiritario de los padres; como observó 
muy bien el ilustre Anton. Shculting., ad Cai 
Inst. L. 2. tit. 3. $. 6. p. 105. Se llaman los 
mismos necesarios, porque igualmente que los 
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siervos estaban obligados 4 ser herederos contra 
su voluntad, $. 7. Inst. h. t. Empero pareciendo 
duro que los hijos fuesen obligados á ser herede- 
ros, dejando muchas veces el padre mas deudas 
que bienes, el pretor les concedió el beneficio de 
abstenerse , para que si quisiesen pudieran repu- 
diar la herencia. Pero distinguia el pretor entre 
los hijos púberes é impúberes. A estos les queda- 
ba salyo este beneficio , ya se mezclasen ó no en 
la herencia 5 pero á aquellos solo se concedia este 
beneficio cuando no: se hubiesen mezclado en 


ella, $. 2. ¿nst. h.t. 


5. DLXXXIX, DXC. 


Y aunque hoy dia son los hijos herederos vo- 
luntarios , todavía hay respecto de ellos algo de 
singular. Pues 1) los hijos no aden la herencia co- 
mo los estraños, sino que son herederos ¿pso ju" 
re. 2) De los estraños:se dice que obran como he- 
rederos de los hijos que se mezclan en la herencia. 
3) Los estraños repudian la herencia , los hijos se 
astienen de ella; cuyas palabras distinguen cui- 
dadosamente nuestros jurisconsultos. 4) Los estra- 
fios no transmiten á sus herederos la herencia 
que aun no han' adido; mas los hijos, como son 
herederos ¿pso jure, al punto la transmiten. 


5. DXCL. DXXIL. 


Hemos hablado de las dos primeras especies 
de herederos ; siguen los voluntarios , que son to- 
dos los que no estan en el dominio ni en la pa- 


Lib. 11, Tit. XIX, 15 
tria potestad del testador. Teniendo pues estos el 
arbitrio de seró no herederos, se pregunta: 1) eó- 
mo adquieren la herencia? 2) Cómo la repudian ? 

la primera pregunta respondemos, que los es- 
traños adquieren la herencia ó de palabra, ó con 
hechos. Si declaran de palabra que quieren ser he- 
rederos , se llama adicion de la herencia: si de he- 
cho administran las cosas de la herencia, cultivan- 
do los campos, dando el dinero á interes Kc. se 
dice gestion de heredero. Pero no obstante debe 
mirarse esto con cuidado. Pues si el instituido he- 
redero hace lo que acostumbran hacer los here- 
deros , pero añade sin embargo la protesta de que 
no lo hace con ánimo de ser heredero, se le re- 
putará mas bien como agente de negocios, L. 20. 
pr. ff. de adqu. 1. omitt. hered. Estos son los dos 
modos de adquirir la herencia; ahora trataremos 
de cada uno de ellos exprofeso. 


$. DXCHT. —DXCVI. 


Adición es un acto legítimo por el cual el 
instituido heredero declara su voluntad de tomar 
la herencia, la cual adquiere por el mismo he- 
cho. De esta definicion nacen tres axiomas: 1) La 
adicion es declaracion de la voluntad. 2) Es acto 
legítimo. 3) La herencia se adquiere' por la adi- 
cion. Del primer axioma se derivan las siguientes 
conclusiones: (1) los furiosos, mentecatos, y ni- 


fos no pueden adir la herencia; porque , cómo 
han de declarar su voluntad los que no saben lo 


que se hacen? No obstante , para que no se pri- 
ven de la herencia asi abandonada, pueden adir= 


st, NM. 
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la por ellos sus padres, tutores y curadores. 
(2) Los pupilos mayores de la infancia pueden 
adir para sí la herencia con tal que interponga su 
autoridad el tutor. La razon porque es nece- 
saria la autoridad del tutor, no obstante que 
hacen mejor su condicion, ya la dimos al Ñ 252.» 
á saber; porque la adicion de la herencia era un 
acto solemne que mo podia esplicarse nunca sin 
autoridad del tutor, L. 19. ff. de auct. tus. 
(3) Los hijos de familia no pueden adir la he- 
rencia sin el mandato de sus padres. Pues adqui- 
riendo los hijos por derecho antiguo la herencia 
para sus padres, nada mas justo que el que tam- 
bien ellos consintieran. Empero esto se mudó por 
Derecho nuevo , de manera que si el padre sin ra- 
zon se opone, puede tambien el hijo adirla con- 
tra la voluntad de aquel, y entonces tiene la he- 
rencia como peculio estraordinario ($. 481. 1.), 
L. ult. C. de bon. que lib. (4) La adicion debe 
hacerse sin fuerza ni coacción , puesto que es una 
declaracion de la voluntad, la cual debe ser ese 
pontánea , y no arrancada por fuerza 6 miedo, 


pues nada hay mas contrario al consentimiento, 


L. 116. pr. ff. de R.J. (5) Se ha de adir toda 
la herencia, y no parte de ella. Pues de otro mo- 
do sucederia que moria uno parte testado, y 
parte intestado; lo que hemos advertido varias 
veces que no puede ser. (6) Adquirimos ciertamente 
la herencia adida en cuanto al dominio.,y no res- 
pecto de la posesion. Pues esta es de tal natura- 
leza, que no se adquiere solamente con el ánimo, 
sino con el ánimo y cuerpo juntamente. Luego * 
tampoco basta que declare el heredero que quiere 
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serlo , sino que ademas debe tomar posesion de los 
bienes hereditarios con algun acto corporal, L.23. 
pr. ff. de adqu. vel omit. hered. Estas conclusio- 
nes provienen del primer axioma. Sigue el otro, 
que la adicion de la herencia es un acto legítimo, 
L. 77. ff. de Reg. Jur. De él se sigue, (7) que la 
adicion de la herencia no puede hacerse por pro- 
curador, mi condicionalmente, ni desde cierto 
dia, ni hasta tal dia. Pues como manifestamos 
al $. 70,, los actos legítimos no admiten ninguna 
de estas cosas, Sigue el tercer axioma: la herencia 
se adquiere por la adicion. Y de él se infiere, 
(8) que antes de adirse la herencia no se trans- 
mite á los herederos. Pues al heredero no pasa 
sino lo que tuvo el difunto: antes de la adicion 
ho tuyo aun el heredero la herencia, sino la es- 
peranza; y la esperanza, si bien se transmite á 
los herederos en los contratos, no es lo mismo en 
las últimas voluntades, $. 539- 4. (9) Adida la 
herencia, sucede el heredero en todos los derechos y 
obligaciones del difunto, y por tanto está obligado 
á pagar todas las deudas. aunque no pueda cu- 

rirlas la herencia. Y de aqui es, quesi muchos son 
coherederus, cada uno paga las deudas á prorata , 
aunque quizá lo hagan con gran detrimento. Siendo 
lo cual muy duro , se inventaron poco despues 
algunos beneficios, de que se tratará en los $$. si- 


euientes. (10) La adicion de la herencia es al 
MISMO tiem 


po un cuasi contrato, $. 5. Inst. de 
oblig. que quasi ex contract. nasc. Pues del que 
Ae la herencia se presume que se obliga á los 


£gatarios y fideicomisarios ; 
y cumplir lo 
Tomo 11. 


y que quiere. prestar 
que contiene el testamento. Por lo 
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que tambier: tienen estos contra el heredero la: 
accion de testamento para que pague los legados 
y fideicomisos , $. 986. 


$. DXCVIL. DXCVII. 


Siendo tan dura la condicion del heredero 
que estaba obligado á pagar todas las deudas del 
difunto, se inventaron , como digimos, ciertos be- 
neficios de que pudiese usar, á saber; el derecho de 
deliberar, y el beneficio de inventario. Derecho de 
deliberar es el tiempo concedido por la ley al he- 
redero para que indague si la herencia tiene mas 
bienes que deudas, y al mismo tiempo pueda de- 
terminar si le conviene adir ó repudiar la he- 
rencia. Este espacio no es siempre de una misma 
duracion. Pues ó los acreedores instan por el pa- 
go, 6 no hay quien estreche. En el último caso 
tiene el heredero treinta años, dentro de los que 
puede deliberar, pues otro tanto tiempo dura la 
peticion de la herencia. Y en el primer caso, Ó se 
concede el espacio de deliberar por el príncipe, ó 
por el magistrado. Si por el príncipe, es de un 
año; si por el magistrado, de nueve meses, 
L. ult. $. 13. C. de jur: delib. Empero en el día 
no es frecuente el uso de este beneficio, porque 
es mucho mas pingiie el otro, por el cual puede 
cualquiera sin ningun peligro adir al punto la 
herencia. 


«$. DXCIX. 


Este otro beneficio de inventario fue hallado 
por nuestro Justiniano, L. ult. C. de jur. delib. 


NAO 
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Y aqui hemos deexaminar el modo de hacer es- 
te inventario, y cual sea su efecto. El modo de 
hacer el inventario (6 como de otro modo se lla- 
ma en el derecho repertorio) está prescrito aqui 
por Justiniano, que dispone: 1) que se empiece 
dentro de treinta dias desde el de la noticia , €s- 
tando admitido en todas partes que al momento 
de morir el testador se selle todo por la autori- 
dad pública , para que no pueda quitarse nada 
en tanto que no se haga el inventario. 2) Que se 
perfeccione dentro de sesenta dias, Ó si la heren- 
cia es muy cuantiosa dentro de un año , Para que 
asi los acreedores no tengan que esperar mas tiem- 
po. 3) Que intervengan escribanos ó notarios que 
formen un índice de todos los bienes de la he- 
rencia. 4) Que sean citados todos los interesados, 
como legatarios y coherederos ausentes. 5) Que si 
no pueden estar presentes, concurran á lo menos 
tres testigos fidedignos. 6) Que concluido el in- 
ventario, esprese el heredero la suma , y lo firme; 
ó si no sabe que lo mande hacer al escribano, 
Observados estos requisitos , son varios los efectos 
del inventario, como -1) que el heredero no está 
obligado ¿ pagar las deudas mas de lo que al- 
cance la herencia : 2) que se impide la confusion 
de bienes; y por tanto, 3) tambien puede el he- 
redero pagarse á sí mismo, si le debia algo el di- 
funto: 4) que si no hay dinero en la herencia, 
pueda el heredero pagar á los acreedores con pra- 
dos, casas y muebles, aunque ellos no quieran; 


todo lo que no pueden hacer los que no hayan 
formado inventario. 


Ba 
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Hasta aqui de la adicion de la herencia. Mas 
pudiéndose tambien repudiarla á su antojo , se 
hablará igualmente de la repudacion. Se hace asi- 
mismo por palabras ó por hechos: por palabras, 
si declarase el instituido heredero que no quiere 
ser heredero ; con hechos, si permite que se pase 
el tiempo. de deliberar sin adir la herencia, ni 
obrar como heredero. Y debe observarse que no 
hay aqui lugar al arrepentimiento. Por lo que , el 
que una vez ade la herencia no puede despues 
repudiarla, 4 no ser menor, á quien , cuando se 
le ha perjudicado , da el pretor la restitucion ¿7 
integrum, E. 7. $. 10. ff. de minoribus. Ni el 
que una vez repudió la herencia puede en seguida 
adirla, porque repudiada al instante adquieren 
los herederos abintestato un derecho que no se les 
puede quitar contra su voluntad. ES 


TITULO XX. 
De los legados. 
$. DCI. DCI. 


Justiniano se aparta aqui por un momento del 
orden que se habia propuesto; pues siendo los 
modos de adquirir, de que se está tratando ,ó 
universales ó singulares, y habiéndose empezado 
á hablar ya de los universales, esto es, de la he- 
rencia , pedia ahora el orden que se esplicasen los 
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demas modos universales de aquirir. Pero desti- 
naudo estos para el principio del libro TI. , mez- 
cla aqui la doctrina de los legados , sin embargo 
de ser un modo singular de adquirir. No obstan- 
te , seguiremos el orden del emperador. Ante to- 
das cosas se pregunta : qué es legado? Modestino 
en la L. 36. f. de legat. 2., le define diciendo : 
que es una donacion dejada en el testamento , y 
Justiniano, pr: Inst. h. t., dice: que es cierta 
donacion dejada por el difanto,-y que debe cum- 
plir el heredero. Mas ni una ni otra definicion se 
ha de seguir. Pues 1) la donacion es un pacto 
que no puede subsistir sin el consentimiento de 
uno y otro; y el legado es una liberalidad unila- 
teral que se 'hace aun igaorándolo el legatario. 
2) Es falso que tenga siempre el heredero que 
cumplir el legado. Pues puede tambien imponer- 
se al legatario la obligacion de que preste un le- 
gado. Siendo por'tanto falsas una y otra defini- 
cion , se describirá mejor'el legado, L. 116. f£ 
de legat., diciendo”, que es una porcion de la he- 
rencia que el testador quiere «cón palabras di- 
rectas que se dé 4 alguno ; la cual en otro caso se- 
<Ma del heredero. Si alguno: pregúnta: en qué se 
diferencian el legado y fideicomiso, no es dificil 
la respuesta en virtud de esta: definicion. Pues 
1) los fideicomisos se dejaban con palabras supli- 
cativas, y los legados con palabras directas , esto 
€5, IMperativas. De donde tambien toma nombre 
el legado; Porque ciertamente, legar es disponer á 
modo de ley, mandar, ordenar, como observó 
Ulpiano, Fragm. tit. 24. $. 1. Existe un ejemplo 
en Plauto, Cas. 4ct. 1. se. Lv. 12. , donde se lee: 
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Quin potius id, quod tibi legatum est , negotium, 
TASA A cinto e ENE A 


Tambien se llamaban legados los que se enviaban - 


á los estrangeros com. órdenes; y relegados , los 
que por la ley de la: ciudad eran mandados salir 
de ella, ó de la provincia. Por lo que del mismo 
vocablo se deduce, que los legados se deben de-. 
jar con palabras imperativas. 2) Antiguamente se 
diferenciaban ademas los legados y: fideicomisos, 
en que estos se podian dejar aun en los codicilos 
no confirmados por testamento, «y. aquellos sola- 
mente en Jos confirmados por testamento. Apare- 
ce no solo de Ulpiano, Fragm. tit. 25. $. 3. 8., 
sino tambien del memorable pasage de Plinio, 
Lib. 11. ep. 16., donde dice elegantamente: aun 
los mas ignorantes saben que los codicilos no con- 
firmados por testamento se tienen por: no escritos. 
3) Los fideicomisos se podian dejar tambien en 
griego: los legados solamente en latin, que era la 
verdadera lengua del legislador Ulp., Tit. 25. $. 8. 
9. 4) Los legados .se interpretaban: estritamente, 
los fideicomisos con mas benignidad. Tantas eran 
las diferencias que habia antiguamente entre los 


legados y fideicomisos. Empero Justiniano las qui-* 


tó del todo, é igualó. entre sí:los legados y fidei- 
comisos , como notaremos poco despues. 


$.«DCHI. DCIV. 


Hemos visto qué son legados; ahora se pre- 
gunta: de cuántas maneras son? Antiguamente 
los legados eran de cuatro géneros , coya division 
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nos la conservaron Teofilo, Paraphr. h. t. Inst. 
Ulpiano, Fragm. tit. 25. y Cayo, Inst. Lib. LI. 
t1£. 5. A saber; unos legados se dejaban por vin- 
dicacion, con las palabras: doy, lego, toma, re- 
cibe , ten. Con estas fórmulas solo se podian le- 
gar las cosas que estaban en el.dominio del testa- 
dor; y era el efecto de este legado, que muerto 
el testador se hacia el legatario, dueño de la cosa, 
y podia vindicarla como suya. Otros se légaban 
por condenacion, con las palabras: mi heredero, 
estas obligado á dar, da, haz, mando que des. 
Con estas: fórmulas podian 'legarse tanto las co- 
sas propias como agenas. Por lo cual no se 
lracia al instante dueño el Jegatario , sino que pe- 
dia el legado por la accion personal de testamen- 
to. Otros se logaban por modo de permiso, con las 
palabras : mi heredero , permite que el legatario 
tome «ec. Con esta fórinula se podian dejar las co- 
sas del testador y del heredero; y era efecto de 
esto, que el legatario podia obligar por accion per- 
sonal al heredero 4 que le dejase tomar la cosa. 

ltimamente , Algunos legados se dejaban á mane- 
ra de mandato, con las palabras : mi heredero, te 
mando que tengas en especial para tí esta cosa. Este 
suele llamarse prolegado, y no puede dejarse mas 
que 4. uno de los herederos. Por lo que el efecto 
de este legado es, que antes que los herederos par- 
tan la herencia puede el coheredero tomar anticipa- 
damente este prelegado de la masa comun. Cual- 
quiera ve que antiguamente eran de grande consi- 
deracion las: diferencias de estos cuatro legados. Y 
no obstante no se hace mencion de ellos en las 
Íf. porque como ya observó Salmacio, borró Tri- 


24 De los legados. 
boniano estos vocablos en todas partes. Veremos 
la razon en el párrafo siguiente, 


$ :DGV > E 


Advirtiendo Justiniano que tantas diferencias 
hacian algo dificultosa la jurisprudencia, con con- 
sejo bastante prudente mudó dos cosas del Dere- 
cho antiguo. 1) Estableciendo que en adelante no 
hubiese entre los fideicomisos y legados mas di- 
ferencia que la fórmula de las palabras, siendo 
por lo demas de igual naturaleza é índole. 2) Or- 
denando que no hubiese aquellas diferencias en- 
tre los legados , sino que con cualquiera fórmula 
que se dejasen todos tuvisen un mismo efecto; 
- Por tanto cesan hoy dia las diferencias entre le- 
gados y fideicomisos, que referiremos al $: 602.; 
cesa la diferencia de los legados esplicada al 
$. 603.5 y por tanto hoy dia solo tiene uso en el 
foro un género de legados. 
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Llegamos ya á los axiomas, los cuales se de- 
rivan de lo dicho hasta aqui. El 1) es que todos 
los legados y fideicomisos son del mismo efecto, 
cualquiera que sea la fórmula con que se hayan 
dejado. $. 2. Inst. h. t. Este axioma nace de que 
segun se ha dicho en el párrafo anterior, Justinia- 
no quitó todas las diferencias que habia entre los 
legados y fideicomisos. 2) Todos los legados y fi- 
deicomisos se han igualado de manera, que lo 
que falta 4 los fideicomisos puede suplirse por la 
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naturaleza de los legados, y viceversa. Ási, por 
ejemplo, digimos arriba que antiguamente solo 
se podian dejar los legados en latin, y los fidico- 
misos tambien en griego. Pero estando en el dia 
uniformados en un todo los legados y fideicomisos, 
tambien los legados se pueden dejar en griego y 
en cualquiera otra lengua. 3) El dominio del lega- 
do de especie pasa al legatario sin ninguna tradi- 
cion al momento que muere el testador. Arriba 
hemos visto que no sucede lo mismo en la heren- 
cia. Pues el dominio de ella no pasa al heredero 
hasta despues de la adición. Mas no es oscura la 
razon de la diferencia. Porque la herencia en ciet- 
to modo es peligrosa por las deudas, y por tanto 
no se miraria por el bien del heredero /'si al pun- 
to adquiriese esté la herencia. Pero el legatario 
no paga ninguna deuda, y por lo mismo le es 
tambien á él útil hacerse al instante dueño del 
legado 4) Tambien: se dejan los legados'sin solem- 
nidad en' “los codicilos; en lo que se diferencian 
de la herencia, que no:se deja sino solemnemente. 
Puede alguna objetar que no valen sin “embargo 
los legados sinó concurren cinco testigos, L. ult. 
9. de jur. eod. Mas se responde qne aquellos tes- 
tigos no intervienen por solemnidad , sino por via 

€ prueba, y para evitar falsedades. Por tanto 
astan tambien testigos que no sean rogados, Y 
aun las Mmugeres, las cuales no pueden serlo en 
los testamentos ; sin embargo que con razones 
bien débiles defienda la contraria opinion Bernh. 
ear. Reinaldo, Var. c. 5» P- 33 
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Ahora se pregunta: quién puede, legar? Lo 
manifiesta la misma definicion. Pues decimos 
que el legado es una porcion de la herencia, $. 
602. Por tanto, todo el que puede ¡ostituir he- 
redero ,Óó hacer testamento, puede. dejar. legados, 
Por .lo que se debe repetir aqui todo el 2í- 
tulo 12. lib. 2. de, his, quibus non. est. perm, 
test. fac. Asi, por ejemplo, vemos.en aquel títu= 
lo que el impúber ó hijo de familia no puede 
hacer testamento. Luego es' evidente que tampoco 
los mismos pueden dejar legados. Al contrario, sa- 
biendo que, los hijos. de familia pueden testar del 
peculio castrense y cuasi castrense , madie duda 
que tambien acerca de ellos pueden dar legados, 


$ DOY, 


Ni es mas dificil la cuestion: 4 quiénes se pue- 
den dejar fideicomisos: y legados? Se responde: 1) ¿4 
todos los que pueden ser instituidos herederos , de 
que tratamos arriba, L. 2. tit, 14. 8...635 y sig. 
Por tanto, atendiendo 4que.,.segun vimos, los co- 
legios ilícitos no pueden. ser-instituidos herederos, 
es consiguiente que tampoco.mo pueden recibir 
legados. Se esceptua el legado de alimentos, que 
es tan favorable, que se puede. dejar aun á 
los incapaces. L. XI. ff. de alim. et cibar. leg. 
Asi como 2) vimos arriba que podian ser-institui- 
dos herederos las personas inciertas, pobres, ciu- 
dades, colegios aprobados, el póstumo ageno , asi 
se puede dejar legados á los mismos. Al contrario, 
inútilmente se lega al siervo del heredero , pues 
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siendo cuanto adquiere el siervo para su señor , si 
se mandase al heredero que pagase un legado al 
siervo, seria igual que si se le pagase á sí mismo; 
lo cual en verdad seria muy absurdo. L. 116. de 
legal. 1, : 
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Ahora se pregunta: por quién se puede legar? 
Cuya frase se ha de entender bien /¿antes de todo, 
pues legar por alguno significa imponer á uno la 
carga de que pague un legado. Por tanto, asi como 
esta significion es verdaderamente jurídica, asi el 
sentido de la pregunta es: á quién puede impo- 
ner el testador la obligacion de que preste un le- 
gado ? Se responde que antiguamente solo se podia 
legar por los herederos, y dar fideicomisos por 
todos los que perciben algo del testamento. Pero 
despues que los legados y fideicomisos se han ¡igua- 
ado en un todo, se ha de observar la regla, que 
á todos los que perciben algo del testamento se 
les puede mandar que paguen legados y fideico=. 
ImIsos, con tal que no sean gravados mas que 
en lo qne han sido favorecidos, De aqui es que 
en el dia no hay duda que pueden dejarse le- 
gados por medio del heredero , legatario, fideico- 
Misario y donatario por causa de muerte. Asi, 
por ejemplo, puede decir el testador: lego 4 Se- 
yo el fundo Corneliano, y 4 Sempronio dos mil 
que le pagará Seyo. Mas si ú Seyo «se le hnbie- 
sen dejado tres mil con el gravámen de dar cua- 
tro mil 4 Sempronio, seria absurdo este legado, 
Porque se le habia peasionado mas que se le ha- 

la favorecido. De lo mismo se manifiesta que á 


— 
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ninguno se-le puede legar cosa propia; 6 lo que 
es lo mismo, 4 nadie se puede legar por medio de 
sí mismo, porque qué. liberalidad seria legar- 
me lo:que es mio? No obstante, si el testador 
me legase mi casa con la condicion, si dejase de 
ser mia, seria válido. este legado, porque en el 
caso de dejar de pertenecerme está obligado el 
heredero 4.comprarla para mí, ó pagarme su va- 
lor, «Lv 1. ult. ff. de reg. Catonian. 

A 
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La principal cuestion es: qué cosas pueden 
ser legadas? Se responde: 1) pueden: ser legadas 
todas las cosas que estan:en la naturaleza ,:ó que 
al menos pueden existir. Asi, por-ejemplo:. si 
uno lega 4 Pedro la vendimia del año que viene, 
esta vendimia á la verdad no existe en la natu- 
raleza de las cosas; y no obstante, porque: pue- 
ds existir, y hay esperanza de que existirá, vale 
este legado. Siendo tambien 2) las. cosas Ó corpo- 


rales ó incorporales, de-unas y.otras:se puede de- 


jar útilmente el legado. Asi «nadie; duda que 
pueda legarse el usufrocto, las: servidumbres, 
el derecho de cazar , el nombre, no obstante de 
ser todas estas cosas incorporales. 3) Se: requiere 
sin embargo que esté la cosa legada en el co- 
mercio; de otro modo ni puéde darse «ni reci- 
birse. De aqui es, que seria disonante el legado 
de un templo, del mar, de. un puerto! gd. cosas 
semejantes , porque todas ellas estan exentas del 
comercio de los particulares, LB. 49. $:2:3: ff 
de legat. 2. Aqui nace una curiosa: cuestion. Si 


e 
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se han legado los frutos venediros de cierto fun- 


do, y no nace nada en él, se prestará sin cm- 
bargo de otra parte el legado? Se ha de distin- 
guir si se han espresado los frutos por causa de 
demostracion, ó de tasacion. Se entiende lo pri- 
mero , si se hace mencion de los frutos, no en la 
misma proposicion , sino en separada. Por ejemplo: 
lego 4 Pedro cien cántaras de vino que podrá 
sacar de la viña Corneliaua. Se entiende lo últi- 
mo si se hace mencion del fundo en la misma 
proposicion , por ejemplo: doy , lego 4 Juan cien 
cántaras de vino de la viña Corneliana. Ahora 
bien, en el primer caso se han de dar las cien 
cántaras de vino, aunque no produzca nada la 
viña, L. 13. ff. de tritico, vino, oleo legato. Ea 
el último, si nada ha producido la viña, nada 


hay que prestar, L. 5. ff. eod. 
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Siendo las cosas ó propias Ó agenas, se pre- 
gUnta, si pueden tambien estas dejarse por via de 
legado? El; romano pontífice, Cap. ult. X. de 
testamentis, juzga injusto é impío semejante lega- 
do » Porque repugna á los últimos preceptos del de- 
cálogo. Pero en esto mismo manifiesta que no ha 
entendido lo que es legado de cosa agena por De- 
recho romano; pues cuando este aprueba los le- 
gados de cosas agenas, no quiere que se quiten á 
Otro Sus cosas contra su voluntad, sino que sola- 
mente impone al heredero la obligacion de que 
Compre de su dueño la cosa legada y la entre- 


gue al legatario, ó-si el dueño no- quiere vea- 
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derla preste al legatario su estimacion , $. 4. 
Inst. h. 1. Por tanto, vale el legado de cosa agena; 
por ejemplo: doy, lego 4 Juan el edificio de mi 
vecino, y el legatario recibe el edificio, d su va- 
lor. Sin embargo, se esceptua el caso de que el 
testador ignorase que la cosa era agena. Pues en- 
tonces hay la presuncion de que no la hubiera 
legado á saber que era agena , $. 4. eod. Y qué 
sucede si el legatario hubiese adquirido ya la 
cosa que se le legó en el testamento ? Entonces 
se ha de distinguir, si adquirió la cosa con título 
oneroso, d lucrativo. En el primer caso está obli- 
gado sin embargo el heredero 4 prestar la estima- 
cion; en el último será inútil el legado, porque 
dos causas lucrativas no pueden reunirse en una 
misma persona y en un mismo asunto, $. 6. eod. 
Se ha de observar bien esta regla, pues de ella 
nacen cuatro curiosas conclusiones. 1) Es consi- 
guiente que si antes de la muerte del testador 
comprase yo el edificio del vecino, que me habia 
legado el testador ignorándolo, se me dará el va- 
lor de él, porque la compra es un título oneroso, 
$. 6. Inst. h. t. 2) Que si se me legase en dos 
testamentos la casa del vecino, y se me entregase 
en virtod del uno, no podria pedir en virtud del 
otro la estimacion de ella, porque la adquirí por 
título lucrativo; al contrario, si del primer testa- 
mento recibiese solamente la estimacion , puedo 
pedir en yirtud del otro testamento la casa, por- 
que es claro que no la tengo, y por tanto ni hay 
título lucrativo mi oneroso. 3) Que si se me ha 
legado el edificio del vecino, y solamente he ad- 
quirido parte de él con título lucrativo, se me 
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debe todavía la estimacion de la otra parte. L. 82. 
pr. (ff. de legat. 4) Que si hubiese adquirido con 
título oneroso la propiedad sin el usufructo de la 
cosa agena legada, entontes recibiré solamente la 
estimacion de la propiedad , porque parece que se 
ia la cosa como ya la tenia yo. L. 10. 

.« N. t. 


$. DCXIV. 


En seguida se pregunta; si tambien las cosas 
dadas en prenda se pueden legar? Por ejemplo: 
si el testador hubiese dado un vaso de plata en 
prenda de veinte florines, y despues lega el mis- 
mo vaso ¿ Pedro, será útil este legado ? Se afir- 
ma. Pues si se permite legar las cosas agenas, por 
qué no las dadas en prenda , puesto que en 
estas todavía conserva' el testador la propiedad? 
No obstante , se añade la misma escepcion que se 
puso arriba. Á saber; si se puede probar por el 
heredero que el testador ignoraba que estaba la 
Cosa en prenda, seria el legado de ningun valor, 
porque se presume que sabiéndolo el testador no 
la hubiera legado, $. 5. Inst. la. £. Mas se pregunta: 
qué efecto tiene semejante legado de cosa dada en 
prenda ? Obligar al heredero á que rescate la pren- 
da y la entregue al legatario , á no ser que espre- 
samente añadiese el testador que la rescatase el 
mismo legatario , L. 57. ff. de legat. 1. 


$. DCXV.. 


. Aqui corresponde la curiosa cuestion de si ha= 
biendo legado un testador , por ejemplo, un fun- 
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do suyo , y habiéndole en seguida enagenado en vi- 
da, es sin embargo útil este legado ? Sobre esto dis- 
tinguen las leyes si Ja enagenacion ha sido. necesa- 
ria, ó solo voluntaria. Necesaria se dice la que 
se hace estrechando alguna necesidad , por ejem- 
plo, para pagar las deudas; y voluntaria, la que 
se hace sin necesidad. Ahora bien : en el primet 
caso todavía es útil el legado, y es del mismo 
efecto que el de cosa agena, $. 602. y sig.; y en 
el último se destruye el legado, porque cuando 
enagena el testador la cosa sin necesidad , se cree 
que lo hace con la idea de quitar el legado al le- 
gatario. En pocas palabras; se presume que aquel 
ha mudado su benevolencia hácia el legutario , y 
por tanto la voluntad de legar, $. 12. Inst. h.t. 


5. DCX VI. DCXVIL 


Muchas veces se dejan los legados de nombre, 
de liberacion y de deuda; cuyas especies deben 
distinguirse con cuidado. Legado de nombre es 
cuando el testador lega 4 Ticio lo que le debe 
Sempronio. Legado de liberacion, cuando se deja 
al legatario lo que él mismo debe; últimamente, 
legado de deuda , cuando el testador deja al lega- 
tario lo que este le debe. Tocante al legado de 
nombre, su efecto es que el heredero esté obliga- 
do á ceder al legatatio las acciones y $. 21. Just. 
h. +. Y qué sucede si aquella deuda no es buena, 


y por tanto el legatario no recibe nada del deu- 


dor? Se responde, que el heredero no está obli- 
gado á mas, bastando que dé al legatario el dere- 
cho que él tenia; de la casualidad nadie puede 


A 
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responder. El legado de remision ó liberacion con- 

siste en que el heredero está obligado á entregar al 

legatario la escritura, prendas y demas cauciones, 

de manera que quede del todo libre el legatario. 

L.3. 8.2, Jf. de liberat. leg. Aqui se mueve una 

cuestion curiosa, á saber; si viviendo el testador 
cobra la deuda, quedo sin embargo útil el legado? 

Aqui tiene lagar la misma distincion espuesta en 

el $. próximo: anterior. Pues si el testador cobra 

la deuda por necesidad, todavía vale el legado, 

tanto de nombre como de liberacion; pero si el 

testador exige el pago sin necesidad , parece que 
ha mudado de voluntad, y que ha quitado el le- 
gado. .L, 11. $. 12, y 13 ff. de leg. 3. La prin- 

cipal que debe examinarse es si e] legado de deúu- 

da es útil, Qué liberalidad es que el deudor le- 

gue al acreedor lo que ya le debia? A la verdad, 

a20n sin el legado está el heredero obligado 4 pagar 
las dendas'del difunto. Empero muchas veces su- 
cede que semejante legado es útil : 1) si el: testa- 
dor debe hajo condicion y hasta cierto dia. Pues 
entonces la utilidad del “legado es grande por la 
"epresentación , esto es, porque el heredero éstá 
obligado 4 pagar al instante: 2) si el débito es' 
solamente quirografario , esto es , de sola escritu- 

Ta sin hipoteca. Pues por el legado adquiere el le- 
gatario el derecho de hipoteca' en todos los bienes 

hereditarios, 3) Si el débito no" está bastante cla- 
105 Pues entonces tiene la ventaja el legatario de 
poder probar la verdad del débito por el testamen- 

to. Y asi se ha de entender el $. 14. Lust. ht. 


Tomo IL As 
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Sigue el prelegado de la dote, que no se ha 
de confundir con el legado de dote. Esta es la di- 
ferencia. El prelegado de la dote es cuando el ma- 
rido lega á la muger lo que esta llevó con el 
nombre de dote; y el legado de dote es cuan- 
do uno lega algo 4 una doncella soltera para que 
lo entregue en dote á su esposo futuro. Ahora se 
habla del prelegado de la dote , y se pregunta si 
es útil; pues disuelto el matrimonio, aun sin se- 
mejante prelegado , se ha de restituir la dote á la 
muger. Sin embargo, este legado es muy útil 1) 


por la representacion. Porque de otro modo, con- 


sistiendo la dote en dinero contado, se ha de res- 


tituir despues de pasado un año; y el prelegado - 
puede pedirse al instante , y de no pagarse al mo- | 


mento puede la viuda exigir réditos. 2) Por se- 


mejante prelegado puede librarse la muger de pro- 
bar que llevó la dote al matrimonio, pues me- 
dia la confesion del testador, que no puede el 


heredero poner en duda. 3) Á veces percibe la 


- muger por semejante prelegado la dote que no lle- 


vó, con tal que el testador haya espresado cierta 
suma. Por ejemplo: si el marido dice en el testa- 
mento: lego á mi muger tres mil que trajo de 


dote, la muger percibirá los tres mil, aunque el > 


heredero quiera probar que esta no llevó ni una 
blanca. Otra cosa se dirá si el testador no hubiese 
espresado la suma; pues entonces solo tomará la 


muger lo que pruebe que llevó. L. 1. $. 7. f. de 


dot. preleg. 


bo 
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$. DCXIX. DCXX. DCXXI. 


Tambien se han de distinguir con gran cuida- 
do los legados de género, de especie y de canti- 
dad. Los jurisconsultos llaman género á lo que 
los filósofos especie, por ejemplo, un caballo, un 
libro, un vestido: especie y al contrario, es para 
los jurisconsultos lo que entre los filósofos indi- 
viduo ,. por ejemplo, el caballo que está en la 


nio las obras de Cujacio de una biblioteca, 
£ 


E manto encarnado de un vestuario. Ultimamente, 
a 


cantidad es el género señalado por un número, 
por ejemplo , cuatro caballos, mil florines. Res- 
pecto del legado de especie se han de observar 
las conclusiones que siguen. 1) La especie legada 
mo perece para el heredero, sino para el legatario. 
Por ejemplo: si se ha legado el caballo de la cua- 
ra, y muriese despues que el testador, el daño 
no es para el heredero , que no entrega otro, sino 
para el legatario. Dos son las razones. (a) Porque 
el dominio de la especie legada pasa al legatario 
desde la muerte del testador, y la cosa perece 
para su dueño, (b) Porque el heredero es sola- 
mente deudor de la especie, y se libra si perece 
esta. L. 23. L. 49. pr. ÍF. de Y. obl. No obs- 
tante, se han de añadir dos escepciones. Primera, 
si el heredero fuese moroso; pues entonces perece 
para él la cosa, y no para el legatario 5 segunda, 
si la cosa pereciese por culpa del heredero 5 pues 
entonces como deudor presta aun la culpa leví- 
sima. L, 47. $. penul. ff. de legat. 1. 2) Legadas 
dos especies copulativamente, se ha de Imirar 
2 
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- si las dos son principales, ó la una principal y 
la otra accesoria. En el primer caso, pereciendo la 
una, todavía se debe la otra ; en el segundo , pe- 
reciendo la principal, no se debe la accesoria. 
$. 17. Zost. h..t. Por ejemplo: uno me legó un 
caballo y un buey; muerto el caballo todavía. 
se debe el buey. Al contrario si uno me hubiese 
legado un caballo con. silla y arreos, muerto el ' 
caballo no se debe ni la silla ni los arreos, p 
porque lo accesorio sigue lo principal. 3) Legada — 
dama universalidad, por ejemplo, un rebaño, el: 
aumento y diminucion es en provecho ó daño del: 
legatario. Y de aqui es, por ejemplo, que si elf 
rebaño legado tenia cien cabezas á la muerte del: 
testador, y. despues se aumentó por las crias 
hasta ciento cincuenta , esta ganancia es del lega-. 
tario. Al contrario, si el rebaño se disminuyó. 
hasta veinte cabezas , el daño será igualmente del 
legatario, por la:razon alegada arriba , que el do*: 
minio de la especie legada pasa al insiante al le= 
gatario desde la muerte del testador. $. 18. lnst. 
h. +. Esto acerca del legado de especie. Tocante al 
legado de género se han de tener presentes dos con”. 
clusiones. 1) Que es útil si el género es ínfimo 
tiene cierta determinacion por la naturalezas 
mas no si es alto y de incierta determinacion. Pof 


] 
ejemplo: un caballo es género ínfimo , y cual=, 
| 


A A A A 


quiera sabe lo que es. Mas un animal ó cosa: 
son géneros altos ; y de aqui es que sería absur” 
do y ridículo el legado si uno dejase 4 Ticio pa 
animal ó cosa. Pues en tal caso quedaria libit 
el beredero si diese al legatario un raton, ó él 
pezon de una manzana, L, 71, ff. de.leg..1. 2) 


een 
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La eleccion en el legado de género es del legata- 
rio; pero de 


modo. que no puede elegir lo mejor. 
or ejemplo: si el testador me ha legado un ca- 

allo de su cuadra, entonces no tiene el herede- 
to el arbitrio de darme el que quieraz sino que 

iní me compete la eleccion”, cón tal que no elija 
el mejor. $. 21.Znst. h. 1; En lo cual se diferen= 
cia este legado del de opcion ó eleccion , de que 
se trata en el $: sig. Pedes de : 


$. DCXXIT.: 

El legado de opcion 6 de: eleccion 'es cuan- 
do el testador concede espresamente al legatario, 
que de muchas cosas de un mismo género escoja 
ua para sí. Por ejemplo: Pedro, escoje el caba- 
llo que quieras de la cuadra. De este legado se 
ha de notar lo siguiente, 1) Queen él puede el 
legatario elegir lo mejor, lo que no puede' en el 
legado de género. 2) Que si 'ha:elegido una vez, 
no-hay Ingar al arrepentimiento , sino que debe 
imputarse á sí mismo el legatario el no' haber 
elegido mas prudentemente: 3) Que autiguamen- 
te espiraba este legado si durante su vida no 
elegia el legatario, y por tanto no podia elegir 
gntonces su heredero. En pocas palabras; no se 
transmitia 4 los herederos! este legado antes de 
Jacerse la eleccion. Pero varió esto Justiniano 
por la E. us. C. com. de legat. et fideicomm., 
permitiendo 4 los herederos del legatario que 
25 muerto reste" pudiesen elegir; de modo que 
en el dia tambien esté legado pasa al instante á 
los. herederos. | . 
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Falta todavía una regla comun al legado de 
género y cantidad, á saber; que ni el género ni 
la cantidad perecen. La utilidad de esta regla es 
grande. Pues si por ejemplo , se me ha legado un 
cabailo, 6 la suma de cien florines, y el herede- 
ro preparase el caballo y contase el dinero, y 
un ladron le robase ambas cosas, el heredero no 
podria escusarse, mi por eso quedaria libre del 
legado, porque el género y la cantidad siempre 
existen en el mundo, y jamas perecen, 


$. DCXXIV. 


La última cuestion es, si pueden legarse los 
hechos. Y se afirma, ya porque tambien los he-' 
chos prestan utilidad, é ya porque se permite 
al testador obligar al heredero á que este haga 
lo que á aquel plazca, con tal que el hecho 
no sea torpe, mi ridículo, ni ilusorio, Por tan- 
to vale un legado como el siguiente: mi here. 
dero, estás obligado á cultivar todos los años 
el campo de Ticio. Empero seria absurdo este le- 
gado: obligo á mi heredero á que en los cum-- 
pleaños de Ticio salga desnudo á la plaza. 


$. DCXXV. 
Toca ahora hablar del dificil y sutil dere- 


cho de acrecer, que sin embargo puede reducir* 
se á pocas y claras reglas. Es el derecho de acre* 
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cer un derecho, por el cual la porcion del cole- 
gatario que falta acrece ó se agrega al que queda. 

ste derecho no solo ge observa en los legados , si- 
Do tambien en las herencias, pero por razon muy 
diversa. Pues en la herencia es necesario este 
derecho de acrecer, porque ninguno puede mo- 
rir en parte testado y €n parte intestado, $. 542. 
si el testador instituyese heredero á Sempro- 
nio y Mevio, y este repudiase su parte, pasaria 
al heredero abintestato si no acreciese al cohe- 
redero. Mas en los legados solo trae orígen el 
derecho de acrecer de la voluntad presunta del 
testador, Pues juntando 4 Ticio y Mevio en un 
legado, sin duda quiso que faltando la porcion 
del uno, la llevase el colegatario antes que el 
heredero. De aqui es que hay tambien grande 
diferencia entre el derecho de acrecer de los he- 
rederos y legatarios. Pues 1) el heredero acrece 
2un contra su voluntad; el legatario no siem- 
HS antes muchas veces es porque quiere. 2) 
los herederos siempre acrece con carga; á los 
legatarios 4 veces sin ella. 3) En la herencia 
no puede el testador prohibir el derecho de 
“crecer, y sí en los legados, L. 57.5. 1. Fo de 
usufr. L. 7. de reg. jur 


. 


$. DCXXVI. DCXXVIT. 

Se Pregunta : cuáles son los requisitos del de- 
recho de acrecer? Se responde, que dos. Uno que 
el colegatario falte antes de la muerte del testa- 
dor, pues si aquel sobrevive un solo momento, 
pasa el legado á los herederos, y por tanto no 


40 De los legados. 

acrece al colegatario , L. un. $. 5. de cadue. toll. 
Otro, que esten unidos; y se entiende que lo es- 
tan los legatarios cuando son llamados á una mis- 
ma cosa; como.doy , lego mi fundo á Ticio y - 
Mevio. Al contrario, si 4 Ticio se legase una ca-- 

sa, y 4 Meyio un prado, faltando cualquiera de 
los dos no acrece nada al otro, sino que el lega- 
do se queda en la heréncia. : 2] 


$. DCXXVIIL 


Ahora se ha de examinar cuántas especies hay 
de conjuncion. Los jurisconsultos la dividen en 
conjuncion en la cosa, ó solamente en las pala- 
bras, ó juntamente en la cosa y las palabras. | Se 
dice que estan unidos en la cosa, cuando muchos 
son llamados á ella, pero en diversas proposicio- 
nes. Por ejemplo : doy , lego 4 Ticio el fundo Cor- 
neliano; doy , lego el mismo á Mevio. Los que es- 
tan asi unidos suele representarse en figura de 
Ticio Mevio. 

o 

Se llaman tambien desunidos, porque sus 
nombres se hallan en diversas proposiciones. Se 
dicen unidos solamente por palabras los que son 
llamados ea una sola proposicion á una misma | 
cosa , pero con partesseparadas , no físicas, de ma- 
nera que materialmente se divida la cosa entre los - 
legatarios (pues entonces no estarian unidos), si- 
no intelectuales. Por ejemplo : si. el testador' di- - 
jese ; doy , lego á Ticio y 4 Mevio el fundo Cor- 
neliano, al primero hasta el rio,.y al segundo par 
sado el rio, no habria ninguna union entre estos) 


círculos sin vínculo ni enlace 
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porque 4 la verdad no son llamados á Al o 
ma Cosa, L. 1. pr. ff. de usufr. ad did es 
trario., si escribiese asi el testador : NE A 
Zicio y á Meyio este fundo por iguales m0 q 
tarían unidos por palabras, y estos se no 


Ñ raya intermedia. 
unos círculos unidos por una raya 10t 
Ticio Mevio 


"Estan unidos juntamente en la cosa 
eiórala | ha legado en 
y las palabras aquellos á quienes se SE 
una sola Proposición una misma cosa sin div cu 
en partes, por ejemplo : doy, lego á: Seyo sE qa 
yo el fundo Corneliano, Estos se Po A 
círculos unidos con una cruz en SS aspa 
el medio Sey os L. 89. ff. de. legat. 3. et 
( LES] E day 


L, 142. ff. de Y. S. 
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| Supuestas estas 
+ tenderán aliora las 
| acerca del derecho 
| estan unidos 

la porcion: de 

to, 
cion 


definiciones, fácilmente se en- 
reglas que han de observarse 
de acrecer. 1) Si los legatarios 
por palabras $ por conjuncion OR 
l'que falta acrece al unido. Por da 
en la segunda figura, faltando Ticio, su p 5 
acrece solamente 4 Mevio; y en la dps 
Sutra, faltando Cayo, acrece su porción á Seyo. 


. , y > or- 
2) Si estan unidos solamente por la cosa, su p 
cion acrece 


á todos, pero de manera que los uni- 
dos por palabras y por conjuncion mista'se Es 
gan por una persona. Esto se entenderá E si- 
guiente ejemplo, Doy, lego “al primero” este fun- 
do. Doy, lego el mismo al' segundo, Doy , lego 


AS OS 
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el mismo por iguales partes al tercero y cuarto. 


Doy , lego el mismo al quinto y sesto, < a 4 3 | 
5 


a o: Supongamos ahora que falta el segundo, 


entonces su porcion acrece á todos, pero de mo- 
do que el primero tome una tercera parte, elter- 
cero y cuarto otra, y el quinto y sesto la que 
falta, pues los últimos como cólegas se tienen 
por una persona. 3) A los unidos por conjuncion 
mista y con palabras solamente, acrece querien> 
do ellos, pero con las cargas; á los unidos por la 
cosa aumque no quieran, y sin carga. Esta es 
toda la doctrina del derecho de acrecer, que vul- 
garmente se presenta con oscuridad , sin embargo 
de estar tan clara é inteligible con solo observar 
estas tres, reglas, y otras tres definiciones. 


$. DCXXX. 


Resta decir tambien algo acerca del modo de 


legar. Se puede legar: 1) puramente: 2) has- 


ta cierto dia, ó desde tal día; lo que no. podia 
hacerse en la herencia, $. 544.: 3) hajo condi- 
cion: 4) bajo demostracion: 5) por causa: 6) por 
modo; de cada uno de cuyos modos se tratará 
por separado. 

$. DCXXXI. 


Se lega puramente cuando no se suspende el 
legado. por. ninguna circunstancia ni aconteci- 
miento, por ejemplo: lego á Ticio ciento. : Sobre 
este legado puro se ha de observar la regla: el 
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día de semejante legado cae y viene al punto que 
muere el testador, L. un. $. 1. C. de caducis toll. 

or lo que, si el heredero fuese moroso , desde el 
momento pueden exigirse tambien los réditos. Sin 
embargo, se ha de añadiruna escepcion, y es que 
todos los legados que no pasan á los herederos, no 
se exigen desde la muerte del testador , sino desde 
la adición de la herencia. Tales son los legados de 
usufructo, de uso, de habitacion, de libertad, y 
antiguamente tambien el de eleccion , el cual ob- 
servamos arriba al $. 602. haber sido mudado 
por Justiniano, 


$. DCXXXII. 

El legado de cierto dia y hasta tal dia, se 
eja á quien se ha señalado ún término desde el 
que empieza, ó hasta el que dura. Por ejemplo: se 
ha dejado á Ticio un legado desde cierto dia 
cuando se le determina un tiempo como término 
desde el que ha de empezar, por ejemplo: lego á 
iclo mi casa despues de diez años de mi muerte. 
Contrario , se lega hasta cierto dia cuando 
se señala tiempo como término hasta el que ha 
de durar, por ejemplo: lego á Ticio la huerta por 
diez años. En el primer caso, si el dia es cierto, 
al instante se debe el legado; pero no puede exi- 
Slrse hasta los diez años: en el último al mo- 
mento se debe y se exige. Y qué sucede si el dia 
09 Incierto, de manera que no conste si existirá 
ó no? Entonces el dia se tiene por condicion , co- 
mo ya hemos observado arriba, $. 544-5 L.75. 

Í. de condit. er demostr 
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Acerca «del legado condicional no hay aqui 
nada que añadir. Pues ya se ha esplicado todo 
arriba cuando se ha tratado de la Institucion de 
heredero, $. 545. y sig. Solo una regla se: ha de 


notar; el dia del legado condicional ni cae ni vie- 


ne antes que se verifiyue la condicion, L.:5. $. 2. 
JP. quando dies legatí cedat. De lo que se sigue, 
que si muriese el legatario antes de la condicion, 
nada transmite á sus herederos, sivo que'por el 


contrario el legado espira:. : 
$. DCXXXIV. 


Se dice que lega el testador bajo demostra- 
cion , cuando añade alguna descripcion de la per- 
sona ó cosa legada, por ejemplo: lego ciento á 
Ticio que administró mis cosas : lego 4: Mevio la 
cosa que compré á Sempronio. Sobre este legado 
se ha de observar que no le vicia la falsa demos- 
tracion , como por otro lado conste la: persona 
ó cosa. De aqui es, que aunque fuese falso que 
Ticio hubiese administrado los negocios del difun- 
to, Ó que la casa se hubiese comprado 4 Sempro- 
nio, no obstante es útil el legado, y surtirá su 
efecto y; $. 30. Inst. h.£. 


poco Se DOXXXV. 


Sigue el legado dejado. por causa. Por:causa 
entendemos aqui Ja impulsiva que el testador es- 
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presa en el testamento , por ejemplo: doy peleo . 
icio ciento - porque defendió en el foro mis cau 
sas. Un este se observa la misma regla de que la 
falsedad de la causa no vicia el legado, $. 31. 
Inst. h..t. Pues considerándose al testador como 
legislador , y ohedeciéndose 4 la ley aunque el 
legislador alegue una causa falsa, lo MismMO suce- 
de en los legados. Esceptúase no obstante el ca- 
so de que el testador errase en la causa , y proba- 


se el heredero. que el testador no hubiera hecho 
el legado si hubiese estado mejor enterado; pues 
entonces seme 


jante legado seria de ningun valor, 
L. 72. $. 6. Ú. de condit. es demonstr. 


$. DCXXXVI. DOXXXVIL 


Ultimamente, 
cuando se espresa e 
legado , por ejempl 
tos para que 


se dice que se lega. por modo 
ierto fin para el que se deja el 
o: doy, lego á Ticio trescien= 
se haga doctor. Este legado'se debe 
y Puede exigirse al momento , con tal que preste 
"caución el legatario que le destinará á este fin, ó 


que de no hacerlo volverá el legado , E. 4.80. fF. 
de condit. er demonstr, 


$. DCXXXVIIL. 

Aunque sea grande la libertad d> los testado=' 
res, sin embargo estan prohibidos los legados 1a- 
mados “aptatorios, y en el antiguo derecho los 
dejados por via de pena. Llámanse captatorios 
cuando el testador deja un legado á otro con la 
condicion de que este se le deje tambien á 


2Y 
er: 
La y 
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pues entonces verdaderamente capta los bienes de 
otro , por ejemplo: doy, lego 4 Pedro mil fori- 
nes si él me lega á mí otros tantos. No habien- 

do pues cosa mas fea que este legado, fundada- 

mente le dieron por nulo las leyes. La razon es 
la insigne maldad de los capta-herencias, que al- 
hagaban á les testadores de distintos modos, cu- 

yas artes describe elegantemente Corn. Van. Kyn- 

kersh. en el opúsculo De captatoriis institutio- 

nibus. No eran mas válidos antiguamente los le- 

gados dejados por via de pena; y se llamaba asi 
cualquiera legado dejado para incomodar al here- 

dero; por ejemplo: si Ticio mi heredero no da su 

hija por muger á mi hermano, pague mil al 

príncipe. Pero Justiniano mandó en el $. ult, 

Inst. h. t. que valiesen semejantes legados, con 

tal que no se mande al heredero hacer ningu- 

na cosa torpe, v. gr. si mi heredero no mata á 

su hijo dé 4 Mevio ciento. El sábio Bynkersh., 

en un opúsculo suyo que trata de esta materia, 

juzga que Justiniano no entendió lo que era lega- 

do dejado en pena. Pues entre los antiguos no ' 
era otra cosa que aquel por el que se obligaba al 
heredero á que hiciese algo torpe. Vas si se ha 
de decir la verdad , parece que tiene disculpa Jus- 
tiniano , porque del mismo modo definió estos le- 
gados Ulpiano en sus Fragm. tit. 24. $. 17. Pues 
frecuentemente los testadores necios incomodaban 
con ridiculeces al heredero sin razon alguna, 
condenándole si no obedecia su voluntad á que 
pagase legados. Un buen ejemplo de esta ne- 
cedad se lee en Horacio, Lib. 11, Satyr. 3. v. 84. , 
donde dice: 


Lib, 11. Tit. XX. 


Heredes Staber; summam incidére sepulchro; 
sic fecissent, gladiatorum dure centum 
amnati populo patria, atque epulum, arbitrio Arri; 
Fumenti quantum metit África. 


Por tanto con razon desechaban las leyes an- 


tiguas estos legados , aunque esto lo mudó Justi- 
Niano, como hemos dicho. . 
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Resta la última Cuestion: qué acciones com- 
petan á los legatarios y fideicomisarios para con- 
seguir los legados que se les han dejado ? Tres ac- 
ciones tienen. La Primera nace del cuasi contrato, 
Y por tanto es personal, y se llama accion del 
testamento. Pues cuasi contrayendo el heredero 
con los legatarios al adir la herencia, $. 596.., de 
aqui es que el legatario obra contra el heredero 


para que pague los legados con los réditos desde 
su demora. 


a segunda es la accion vindicatoria 
de la 084 5 y por tanto real. Pues debiéndose el 
legado desde la muerte del testador, tambien pasa 


al momento. a] legatario el dominio de la cosa 
legada , $. 606 


: :* 3-5 Y por tanto como, dueño 
Vindica la cosa de cualquiera poseedor. La terce- 
74 accion es la hipotecaria ó cuasi serviana , que 


» €S Evidente sin embargo que no hay lugar 
2 vindicacion de la Cosa sino cuando se ha le- 
gado cierta €specie, pues el género y la cantidad 
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como cosas incorporales no pueden vindicarst. 


TITULO XXI. 
Modo de quitar y transferir los legados. 
¿0 5. DCXL. 


Justiniano sigue su método, y habiendo tra- 
tado hasta aqui del modo con que se mandan los 
legados, se pregunta ahora, cómo se quitan y 
trasladan. A la verdad , la voluntad de los hom- => 
bres es ambulante. hasta la muerte, y no hay 
duda alguna que el testador puede quitar el le-- 
gado á los legatarios , y trasladarle á otro. 


+ $. DCXLL. DCXLIL. DCXLHI.. 


4 


Se dice que se quita el legado , cuando el tostos 
dor no lega lo que antes habia legado ; y esto se ha. 
ce ¿pso jure, óÓ por via de escepcion, lpso jure sé 4 
guita el legado por palabras, ó hechos. Por pala+. 
bras, cuando el testador declara por testamento ó 
codicilos que ya no lega lo que antes habia legados 
pr. Inst. h..t. Y aun basta si hace esta declara- 
cion de viva voz estando presentes dos testigos*-. 
Por hechos se quitan los legados: 1) si los rom-== 
piese Ó borrase, 2) si destruye la: cosa Jegada ó 
la da distinta forma. No obstante, en la. L. 88. 
ff. de leg. 3. se ve la curiosa distincion de si 1% 
cosa puede reducirse á su.antigua forma ó no. Si 
lo primero, no se destruye el legado; por ejemplos 
si de la plata que habia Jegado el testador man. 
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— dashacer vasos, Si lo último, se entiende que se 
IS ¿+ quitado; por ejemplo : si de la lana que habia 
legado el testador mandase hacer paño. 3) Si el 
| testador vendiese sin necesidad la cosa legada , ó 
1 €nagenase de cualquier otro modo. Pues de 
esto nace la presuncion d : 
legado al legatario , como advertimos, $. 615. 
asta aqui hemos vi : 
gados ¿pso Jure; ahora se verá como se hace por 
via de escepcion. La L, 8 


> Y DUnCa volviese 
Quién creerá que u 


4 su enemigo? 
siempre que acon 
mirse que el tes 


á su gracia. Porque 
no ha querido dejar legados 
De aqui: formamos esta regla : 
tezca algo de que pueda presu- 
tador ha mudado de voluntad, 


entonces se desvanece el legado por via de escep- 
cion. Pues el heredero Opone al legatario la es- 
Cepcion de dolo malo, 


$. DCXLIV, 


Sigue la traslacion de los legados, la cual se 
dice que se ver 


ifica siempre que ocurre alguna 
Variación en el legado. Se transfiere el legado de 
Cuatro maneras. 1) Mudándose la persona del le- 
> “ó0mo cuando el testador lega á Ticio 
lo que habia legado á Mevio, 2) Cuando se 
muda la misma cosa legada, por ejemplo : cuando 


el testador habia legado primero su edificio, y 
despues lega 


en su lugar una biblioteca. 3) Cuan- 
Lomo IL, D 


E 


p 


¿o Modo de quitar y transferirlos legados. 
do se muda la persona por quien se lega, por 
ejemplo: si se encarga á un legatario ,el pago. 
gue antes tenia que hacer el heredero. 4) Cuan, > 
do se muda la misma naturaleza del legado 
modo de legar, por ejemplo : si habiéndose legas 
do al principio puramente, se agrega despues el 
dia, ó una condicion. De lo que se deduce que 14. 
palabra trasladar entre los jurisconsultos rai 
fica otra cosa que entre los demas autores, y que. 
es lo mismo que mudar. Acerca del primer modo 
de trasladar los legados hay todavía que observal 
una cosa, y €s que siempre se ba de repetir en 
ellos el nombre propio del primer legatario. Pues 
de otro modo no es traslación de legado, sino mas 
bién conjuncion de uno y otro legatario, L. 34 > 
pr. ff. de legat. 1. De aqui es, que si el testadol 
dijere que lega 4 Mevio el fundo que antes le 
gaba á Ticio, será traslacion de legado. Mas si est 
cribiese en la primera parte del testamento , qué ' 
da y lega su fundo á Ticio, y en la última parté” 
que da y lega el fundo 4 Mevio, entonces estardll 
unidos, porque no se repite el nombre de Ticio» 


% 


$. DCXLV. 


Aqui se pregunta: cómo debe hacerse la tras” 
lacion ? Para quitar un legado solo se exigía ] 
prueba; ó mas bien, para destruirse por via 
escepcion , era suficiente la presuncion : sucede 
mismo para transferir el legado ? De ningun m0 


do. Pues el que traslada un legado , no solo lo 
destruye primero , sino que deja otro nuevo. y 
un nueyo legado no puede dejarse sin cinco te5% 


4 
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tigos. $. 606. 4. Por esto se ha de advertir que 
sucede muchas veces, que trasladado un legado, 
ni subsiste el primero ni el último. Por ejemplo: 
si uno dijese delante de tres testigos que legaba 

evio el fundo que habia legado á Ticio, nin- 
guno delos dos percibiria el legado. No Ticio,, 
Porque se le quitó ¿ presencia de tres testigos. 


o Mevio, porque no asistieron cinco testigos 
necesarios para transferir el legado, 


$. DCXLVI. DCXLVIL. 


Esto sea dicho del modo de 
los legados. Añadiremos al 
los que estos espiran. A sa 
que sobreviene, ó 2) por 
lecho semejante legado, 
al legatario por indigno. 
sobreviene, se estin 


quitar y transferir 
go de otros modos por 
ber; 1) 6 por un hecho 
que la ley tiene por no 
9 3) porque se le quita 
I. Por un hecho que 
guen los legados por cinco 
razones, (a) Si el legatario muriese antes que el 


testador, Pues el legado se debe desde la muerte 
de este, $ 


-l 31.5 Y por consiguiente, estando 
aun vivo el testador nada habia adquirido el le- 
gatario. Lo q 


ue no tenia, 
á los herederos. Luego los 
rán el legado, y 

nO ser que esté 
cual acrez 
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la cosa legada. Mas esto debe entenderse sola 


cd 
" mente de la especie legada, la cual estinguida 


no puede prestarse; y nO del género y la canti- 
dad, acerca de las que ya vimos arriba la regla! 
de que nunca perecen, $. 623. Por tanto, si eb 
testador legase un buey y pereciese , de tal mos 
do se acaba el legado, que ni aun la piel se des 

be. Sin embargo, sufre esta regla una escepcioM. 
esto es, si hubiese culpa ó dolo de parte del her. 
redero , porque con razon debe prestarlos. (d) si 
se invalidase el testamento. Pues habiendo mani: 
festado arriba al $. 568. que los testamentos son 
á veces nulos ó injustos , y que aunque hechos cod 
arreglo á derecho, 4 veces se rompen» se hacen 18 
ritos, se abandonan , Ó se rescinden , á todas espe” 
cies pertenece nuestra regla, escepto á los Me 
mentos rescindidos. Pues si entablada la queja de 
inoficioso testamento, Se rescinde este, quedal 
válidos todos los capítulos, escepto la institut. 
cion de heredero, y por tanto no se desvaneceb 

los legados, $. 584. 7. (e) Si falta la condicioW. 
Pues suspendiéndose el efecto de este legado por , 
condicion , es evidente que faltando esta, fall 
tambien el legado, porque no se debe, ni pue. 
de exigirse hasta que no se verifique la condi. 
ciom, $. 633. 1H. 'A veces tiene la ley por " 
hechos los legados, de cuyo caso existe un títU” 
lo singular, á saber, el VIII. Lib. 34- Sucedl, 
esto (a) porque no pueda existir el legado por $4 
naturaleza; por ejemplo: si el testador hubit% 
hablado ambiguamente , de modo que no pued. 
entenderse, L. 3. 4: +0. 27: $. de rebus dubis 
(b) Si se dejase el legado contra las leyes», E 


dl 
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ejemplo: 3 un incapaz, deportado , cautivo, 
á quien no existe aun en la naturaleza, L. 4. 
PY. $. 1. de his que pro non script. hab. (c) Si 
el legado es torpe, y dejado para deshonrar al le- 
gatario, L. 35. de legat. ; esto.es, para infamar 
con alguna ignominia, ú ofender el pudor del le- 
gatario; por ejemplo : lego 4 Ticio ciento que pue- 
de dar á su adúltera. (d) Si alguno se dejase á 
sí mismo algun legado , habiendo él “propio escri- 
to el testamento. Pues induciendo semejante tes- 
tamento sospecha de falsedad, el legado sub- 
siste en la herencia, y por consiguiente se es- 
tingue, L, 2, 3» €. de his quí sibi adscr. in test. 
HI. Otras veces se quita el legado al legatario 
como indigno, y estos legados caen en el fisco, 
escepto en algunos pocos casos. En cuanto á lo 

émas se quitan tantas veces los legados, cuan- 
tas el legatario , cometiendo algun delito contra 
el difunto, se ha hecho indigno de esta libera- 
lidad, por ejemplo: si matase al testador, 6 le 
suscitase causa de muerte, ó le forzase á hacer 
testamento contra su voluntad. Véase el título 


singular de his, que ut indignis auf. L. 34. 
L. 9. 


O, 


DBETUDLO. XEL 
Dela ley Falcidia. 
S. DCXLVIL. DCXLIX. DCL. 


Este título 
el anterior, 
ñado los mo 


está de tal. manera enlazado con 
que asi como en este se han ense- 
dos con que se desvanecen los lega- 
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dos , asi el título. de la ley Falcidia muestra cos: 


mo se disminuyen ,.ésto,es, cómo se reducen 4 
menor cantidad. Este título contiene tres partes: 
la primera trata de:la historia de la ley Falci- 
dia, $. 648.; la segunda, del derecho introducido 
por ella, $. 651.::653.5 y la tercera de las 
cansas porque cesa:la ley. Falcidia, $, 654. Tocan- 
te á la historia, 1).repetidas veces hemos adver- 
tido que en la ley de las XII tablas se habia es- 
tablecido , que se tuviese por ley lo que legase el 
Padre de familia; por cuya ley:se dió 4 los tes- 
tadores la facultad mas estensa para legar , segon 
observa Pomponio en la E, 120. ff. de P. S. 
Pero los testadores abusaban malamente de aque-= 
lla amplísima facultad. Y frecuentemente, insti- 
tuyendo heredero con. el fin de que se originase 
un pleito, de tal: manera cargaban la herencia 
con legados, que no quedaba al heredero ningun 
% interes. De aqui resultaba un grande inconve= 
niente. Pues el heredero repudiaba la herencia 
de la que no sacaba ningun lucro, y abando- 
nando el testamento, no percibian nada los le- 
gatarios, y todo el testamento se destruia, Asi 
que , pareció conveniente reprimir con leyes es- 
ta licencia de legar , como dice el mismo Pompo- 
nio en dicha L. 120. de Y. S. Estas leyes eran 
tres; la primera se llama Furia, la segunda YVo- 
conia y la tercera Falcidia. La Furia, de que 
ya hace mencion Ciceron , prohibió que 4 nin- 
gun legatario se dejase mas de mil ases, escepto 
á los parientes; y si mas se dejase , que pagara 
el legatario la. pena del cuatro tanto. UÚlpiano, 


Fragm. Tit. 1. $. 2. y Tit. 18, $. 7. Mas esta 
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ley proveia poco al remedio. Pues si el testador 
dejaba legados 4 muchas personas, y 4 cada una 
de ellas mil ases, igualmente agotaba la heren- 
cia que si dejase pocos legados , pero mas consi- 
derables. Siguió la ley Voconia, sobre la que 
existe una eruditísima y singular disertacion de 
Perizonio. Fue su autor Quinto Vaconio Saxa, 
tribuno de la plebe en el año 684 de la funda- 
cion de Roma, Quinto Mevio Filipo y Cn. Ser- 
vilio Cepion, cónsules. Véase 4 Ciceron, Verrin 1. 
c. 42. Esta ley coartó de varios modos la potes- 
tad de los testadores. Pues 1) prohibió instituir 
por herederos á las mugeres. 2) No permitió que 
siempre se las dejasen legados. Y 3) últimamen-= 
te (cuyo capítulo pertenece aqui con mas par- 
ticularidad ), prohibió que á ningun legatario 
se dejase mas que lo que llegase al heredero. No 
obstante, esta ley se eludia tambien fácilmente, 
como observó Teófilo en el pr. Inst. h. +. Pues 
sI poseyendo uno cien aurcos, legaba á otros los 
noventa y nueve, y el heredero solo percibia 
uno , parecia satisfacerse á la ley Voconia; y 
quién por una moneda queria adir la herencia? 

or tanto, no consiguiendo esta ley tampoco el 
fin , últimamense en tiempo de Augusto, y sia 
duda por su autoridad, se dió la ley Falcidia 
Por Publio Falcidio, tribuno de la plebe, en el 
250 714 de la fundacion de Roma, segun esten- 
samente refiere esta historia Dio Cass. L. 48. 
hist. p. 430. Por lo cual es ridículo el error de - 
la glosa, que juzga que esta ley se llamó Falci- 
dia de la palabra falce, porque se desfalcaba ó 
quitaba algo á los legados. Por lo demas en es- 
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ta ley se estableció prudentemente, 1) que nin- 
guno pudiese cargar la herencia con legados , mas 
que hasta el dodrante de los bienes, esto es, 
hasta nueve onzas: 2) que si dejase mas á los le- 
gatarios, á cada uno se cercene á prorata, de 
inanera que quede al heredero libre su cuarta 
parte. Las mismas genuinas palabras de esta ley 
existen en la L, 1. pr. ff. h. £. 


$. DCLI. 


II. Para venir ya á la otra parte del derecho 
introducido por esta ley , pueden hacerse tres 
preguntas: 1) quién saca esta cuarta: 2) cómo se 
ha de computar: 3) á quiénes se cercena. 

(1) Si preguntas quién saca esta cuarta, el 
mismo fin de la ley manifiesta que este benefi- 
cio se ha concedido á los herederos instituidos en 
el testamento. Pero asi como donde existe la mis. 
ma razon de la ley debe haber igual disposicion, 
asi no es de admirar que los jurisconsultos es- 
tendiesen tambien esta ley 4 los herederos abin- 
testato. L. 18, ff. h. t. Pues no hay duda que 
estos puedan igualmente ser tan gravados con le- 
gados en los codicilos, como los testamentarios en 
el testamento. Por este principio pues fácilmente 
se entienden las siguientes consecuencias. (a) Que 
si hay muchos herederos, en cada uno de ellos 
se ha de suponer la razon de la ley Falcidia. El 
sentido de estas palabras , que se hallan en el $. 1. 
Inst. h. t. es,este: que si son muchos los cohe- 
rederos , todús juntos deben tener salva una cuar- 
ta salva, y por tanto solo pueden cercenar á pro- 
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rata, de modo que tengan la cuarta parte de su 
porcion. (b) Que si hay dos coherederos, de los 
que uno está cargado con muchos legados, y el 
Otro no , entonces se ha de distinguir, si la por- 
cion cargada acrece á la no gravada, ó la no gra- 
vada á la cargada. En el primer caso puede sacar- 
se aun la cuarta; en el segundo no, L. 78. 87. 
S. 4. ff. h. t. La razon de esta sutilísima disposi- 
cion , por otra parte no clara, es esta: porque el 
que sucede en el lugar de otro, con razon se en- 
tiende que sucede tambien en el derecho (0). 
Que este derecho de cercenar no compete ni al 
legatario , ni al fideicomisario. De aqui es, que si 
por ejemplo, se han legado á Ticio mil, y se le 
manda que los pague á otro, no puede sacar 
nada, aunque no le quede salva ni la tercera 
Parte, porque este beneficio no se ha conce- 
dido á los legatarios, sino á los herederos. Y la 
misma razon milita contra los fideicomisarios , los 
cuales no se reputan en nuestras leyes por here- 
deros aunque reciban la herencia. 


5. DCLIL. 


2) Si preguntas: cómo se ha de computar la 
cuarta Falcidia, se dice que deben observarse 
dos axiomas. 1) Que la cantidad del patrimonio se 
Considere cual era al tiempo de la muerte del tes- 
tador. 2) Que no se llama patrimonio, sino saca- 
dE las deudas á que está obligado el heredero. 

el primer axioma nace la conclusion , de que si 
despues de muerto el testador se aumenta el pa- 
trimonio, no aprovecha á los legatarios, y lo 


F 
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mismo si se disminuye. L. 73. ff. h.t. Dé aqui 
es, que si á la muerte del testador se han hallado 
doce mil florines, y el testador dejó ú los legata- 
rios once mil, y despues por la totería, ó por los 
productos de minas de metal se aumenta el pa- 
trimonio hasta veinte mil, el heredero puede no 
obstante sacar la cuarta. Del segundo axioma Co- 
legimos , que la cuarta Falcidia se ha de calcu- 
lar cuando (a) se hayan pagado las deudas, (b) 
los gastos de los funerales , (c) los precios que por 
mandado del testador se deben pagar para manu- 
mitir los siervos de otro , (d) los gastos hechos en 
la adicion de la herencia, á los que tambien per- 
tenecen los hechos en el inventario. Despues de 
sacado todo-esto, de lo que reste debe quedar al 
heredero libre la cuarta parte. Y qué sucede si 
dicen los legatarios , que aunque los herederos no 
tengan salva la cuarta parte de los bienes he= 
reditarios del testador, sin embargo han recibi- 
do ya tanto por legados y fideicomisos, que no 
falta nada á la cuarta? hay sin embargo lu- 
gar á sacar esta cuarta ? Sí, porque en la cuarta 
Falcidia no se computa mas que lo que el here- 
dero tiene por el honorífico título de la institu- 
cion. En lo cual se diferencia esta cuarta de la 
cuarta Trebeliánica, en la que se computa todo 
lo que el heredero reciba del testador, por cual- 
quier título que sea, L. 18. $. 1. ff. ad Sctum, 
Trebell. $. 669. 

$. DCLIHT. 


3) Con igual facilidad se satisface á la última 
pregunta: á quiénes se cercena esta cuarta. Basta 
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una regla. A todo el que por, última voluntad re- 
cibe algo por título singular se detrae esta cuar- 
ta. Luego puede detraerse á los legatarios y fidei- 
comisarios singulares, que Justiniano igualó en 
un todo á los legatarios, $. 606. 2.5 y tambien 
á los donatarios por causa de muerte, porque 
esta donacion se asemeja álas últimas voluntades, 
$. 456. Al contrario , no siendo la donacion entre 
vivos última voluntad, sino pacto, es evidente 


que no se estiende á ella la disposion de la ley 
Falcidia. 
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Resta la TIT.) parte de este título, que trata 

e las causas por las que cesa la ley Falcidia. 
De estas causas se cuentan aqui once. 1) Si el 
marido dejase la dote á la muger. Pues entonces 
nada puede sacar el heredero, porque la dote se 
debe íntegra, aunque no se hubiese legado. 2) Cesa 
esta ley en el testamento del militar , porque es- 
tos estan dispensados de todas las solemnidades 
tanto internas como esternas , $. 503-7- 3) En las 
cosas que el testador prohibió enagenar. Pues ya 
que el legatario recibe la cosa con una carga, pa- 
- Tecería injusto que se le gravase con otra. 4) Si 
el heredero se ha metido en la herencia dolosa- 
mente. Pues entonces no consta del caudal de la 
herencia, y por tanto no puede computarse la 
cuarta. 5) En los legados á: las causas piadosas, 
porque en ellos es grande el favor de estas. 6) Cuan- 
do se ha legado la libertad, porque esta no tiene es- 
timacion. 7) Si el testador prohibiese sacar la cuar- 
ta. 8. ) Si el heredero, ó de su libre voluntad , ó 
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por error de derecho pagase fntegros' los legados. 
Pero el primero que permitió al testador la pro- 
hibicion contra el fin y reglas de esta ley, fue 
Justiniano en la Nov. [. C. 2. 9) Si hiciese do- 
losamente el heredero porque faltase un fidei- 
comiso; pues las leyes jamas favorecen el dolo. 10) 
Si el difunto hubiese ya satisfecho en vida al he- 
redero, dándole el valor de la cuarta Falcidia. Por 
ejemplo: te doy este prédio con la condicion de 


que no cercenes nada á los legatarios. 11) Si el 


heredero no hiciese inventario. En este caso., cómo 
habia de sacarse la cuarta mo pudiendo constar 
del caudal de la herencia , sino por el inventario? 


" 


+ TÍTULO XXIIL 


De las herencias fideicomisarias, y del. senado 
consulto Trebeliano. 


$. DCLV. 


Hasta aqui se han examinado dos especies de 
últimas voluntades; la herencia testamentaria, y 
los legados; resta la tercera, á saber; los fideico- 
misos, de los cuales se trata en los títulos que 
faltan de este libro. 

No podemos encargar nada á la fe de otro si- 


no con palabras suplicativas, y de aqui resulta al 


momento la definicion. Fideicomiso es lo que se 
deja con palabras suplicativas ú oblícuas. En las 
herencias y legados vimos que era distinto , re- 
quiriendo en ellos palabras directas y legales , es- 


to €s, imperativas , porque legar era dar la ley 


Lib. 11, Tit. XXILT. 6t 
en sus cosas, Absurdamente obraria el legislador 
que usase de palabras suplicativas. Por lo demas 
el mismo Justiniano nos manifiesta el orígen de 
los fideicomisos, $. 1. Inst. h. t., inventados en 
fraude de las leyes, Pues 41os que no podia dejarse 
¡la herencia 6 legados, se les daba algo por modo 
de fideicomiso. Lo cual se mudó despues por el 
senado consulto Planciano, comio advertimos en 


los coment. á la £. Jul. y Pap. Pop. Lib. II, 
cap. Ó. p. 192. 


$. DCLVI. DCLVIL. 


Ya sabemos lo que es fideicomiso. Ahora se 
pregunta de cuántas maneras es. Se divide en 
universal y singular. Universal es euando se deja 

UNO por via de fideicomiso , ó toda la herencia, 
Ó parte de ella; por lo cual semejante fideicomiso 
se llama con propiedad en la rúbrica de nuestro tí- 
tulo herencia fideicomisaria. Singular, cuando se 
deja á modo de fideicomiso una cosa singular , como 
el género, la especie , y la cantidad. De este tratare- 
mos en el título siguiente. Respecto del universal 
se ha de observar aqui que requiere siempre tres 
Personas. 1) El que deja el fideicomiso se llama 
Adeicomitente, 2) Aquel á quien se encarga que 
testituya la herencia que se le ha dejado , se de- 
nomina heredero fiduciario; porque en su fidelidad 
ha colocado singular confianza el testador. 5) Ul- 
timamente, aquel á quien se entrega la herencia 
A heredero fideicomisario, el cual sin embargo por 
riguroso derecho civil no es heredero, ni sucede 
en los derechos del difunto, sino que solamente 
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ercibe la herencia y los bienes hereditarios, 


L. 88. ff. de her. instit. 
$5. DCLVIII. 


Esta es la primera division de fideicomisos ; 
sigue otra , á saber; que el fideicomiso es espreso 6 
tácito. Espreso es cuando con palabras espresas y 
claras se encarga á uno que restituya dá otro la 
herencia , 6 parte de ella. Por ejemplo: Sicilio rue- 
ga á Atico que entregue á Ciceron la herencia 
que se le ha dejado. Tácito, cuando no se hace 
mencion de restitución , y sin embargo se encarga 
al heredero alguna cosa, de donde puede inferir- 
se que debe restituirle. Por ejemplo: Atico, sé 
heredero, pero con la condicion de que no hagas 
testamento. Pues entonces es igual que si hubiese 
dicho: ruego á Pedro que restituya la herencia á 
los próximos parientes. De este modo se constitu- 
yen frecuentemente los fideicomisos de las fami- 
lias ilustres, siempre que el testador grava los 
bienes hereditarios con el fideicomiso de que per- 
manezcan siempre en la familia. Si pues entonces se 
ha establecido que el mas viejo de la familia po- 
sea estos bienes, se llama seniorazgo; si se obser- 
ya el orden de suceder abintestato, de manera 
que siempre el hermano mayor sea preferido á los 
mas jóvenes , se llama mayorazgo. De estos fidei- 
comisos familiares trató diligentemente Feltmano 
en el tratado de pactis familiarum illustriumn., 


$. DCLIX. DDLX. DCLXI. 


De estos principios fácilmente se infiere: 


1) quien puede dejar fideicomisos; 4 saber: todo 
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el que puede hacer testamento. Debe pues poder 
disponer de su herencia, lo que no puede el hi- 
Jo de familia, el siervo , el esttangero y otros, de 
que se ha tratado arriba en el Lib. IL tit. 12. 
2) Por medio de quiénes se pueden dejar fideico- 
misos? Por todos los que recibieron la herencia 
ó parte de ella con el título honroso de institu- 
cion. No obstante, ninguno puede ser mas carga- 
do que favorecido. Y asi séria absurdo el fideico- 
miso si uno instituyese heredero en la tercera 
parte, y se le encargase que entregara toda la 
- herencia. Mas puede encargarse al fideicomisario 
la restitucion , por ejemplo: sé mi heredero, Ti- 
cio , pero te éncargo que entregues la herencia á 
evio, y que este la pase á Sempronio, y asi 
hasta el infinito. 3) A quiénes se puede dejar algo 
Por fideicomiso ? A todos los que tienen la testa- 
mentifaccion pasiva, ó que pueden ser institui- 
dos herederos. De aquí es, por ejemplo, que si 
se me hubiese mandado entregar la herencia á un 
colegio de música, seria de ningun valor este fi- 
eicomiso, porque no puede ser instituido here- 
dero un colegio que no está aprobado, Ñ. 549. 50 
4) Dónde pueden hacerse fideicomisos? En el tes- 
tamento y codicilos. Pues no siendo en rigor de 
derecho el fideicomisario heredero, $. 657. 2., no 
co Estraño que pueda dejarse en los codicilos el 
fideicomiso, y no la herencia. A esto se agrega 
que á veces no hace uno testamento al morir, si- 
no que deja la herencia á los herederos abintesta- 
10, y entonces puede ciertamente cargarlos con 
fideicomisos solo en los codicilos. Por tauto, de 
$sto-56. infiere que el fideicomiso no requiere en 
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sí ninguna solemnidad, sino solo la presencia de 
cinco testigos. Por mejor decir, á veces no hacen 
falta ni aun testigos si el testador, estando pre- 
sente el heredero fideicomisario, le encarga que 
entregue á otro la herencia. Pues si entonces nie- 
ga el heredero, se le puede pedir un juramento, 
$. ult. h. t. 5) Cómo se pueden dejar fideicomi- 
sos? Puramente , bajo de condicion, y hasta cier- 
to dia. Y aqui se ha de notar segunda vez la di- 


ferencia entre la herencia y el fideicomiso. Pues 


la herencia no puede dejarse desde cierto dia, 
S- 544- $. 9. Inst. de hered. inst., y sí el fidei- 
comiso, $. 2. Inst. h. t. La razon de esta dife- 
rencia se manifiesta en la regla bien conocida , de 
que ninguno puede morir en parte testado, y en 
parte iutestado, L. 7. PF. de R.J. Y esto sucede- 
ria si se dejase la herencia hasta cierto dia, pero 
no dejándose el fideicomiso para dia determinado. 


$. DCLXIL, DCLXIL. 


Se suscita ahora una gran cuestion : si el he- 
redero está obligado á cumplir el fideicomiso ? Ha 
de tenerse aqui presente, que antiguamente no 
producia este ninguna abligacion , sino que se de- 
jaba solamente al pundonor del heredero si que- 
ria 6 no cumplir el fideicomiso. Lio cual no se 

arta de los principios del Derecho. Pues solo la 
súplica de uno nunca me obliga, 4 no darle pala- 
bra de que accedo , porque toda obligacion nace 
ó de consentimiento, ó de delito. Y habia pro- 
metido el heredero fiduciario al testador que ha- 
ria lo que este le suplicaba? Ási se observó hasta 


l 
. 
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los tiempos de Augusto. Pues refiere Justiniano, 
que muriendo en Africa Lucio Léntulo habia 
instituido herederos 4 Augusto y su hija, supli- 
cándoles en los codicilos que entregasen varios fi- 
deicomisos , y Augusto no solo los cumplió todos, 
sino que por consejo del célebre jurisconsulto Ca- 
yo Trebacio, estableció que todos los herederos 
estuviesen obligados á prestar los fideicomisos. 

orque esta historia se refiere solo en las Ínstitu- 
ciones , y especialmente porque no se halla Lucio 
Léntulo en los fastos consulares , hay quienes la 
juzgan manifiestamente falsa, Pero Reinesio fue el 
primero que disipó esta duda en sus Inscr. Class. 10. 
2.3. p.. 567.5 donde claramente manifiesta por 
un mármol, que este Lucio Léntulo fue cónsul 
con Marco Mesala el año 751 de la fundacion 
de Roma. Al principio encargó Augusto á los 
cónsules que apremiasen á los herederos á cum- 
plir_ los fideicomisos : despues creó Claudio dos 
pretores fideicomisarios que no entendiesen en 
Otros asuntos mas que en los fideicomisos; Suet. 
Claud. e. 23. Sin embargo, despues de los tiem- 
pos de Claudio se reunió la jurisdiccion de los 
cónsules Y pretores acerca de las herencias fidei- 
Comisarias, segun consta de Ulpiano, Fragm. 
tit. 25.8. 2, Quintil. Zast, Orat. lib. III. e. 6. 


$. DCLXIV. DCLXV. 


que estableció esto Augusto tar pruden- 
» Mo obstante, nació otro inconveniente 
mucho Mayor, esto es, que se abandonaban la 
mayor parte de los testamentos, Pues sucediendo 


el heredero en todo el derecho del difunto, está 
Tomo 11. E 


Aun 


temente 
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tambien obligado á pagar las deudas, Y quién se- 
ria tan necio que quisiese adir la herencia que 
sabia debia de restituir, de manera que á él le 


quedasen solo las deudas? De aqui, á la verdady 


resultaba que la mayor parte mas querian repudiar 
la herencia que cargarse con las deudas y dar á 
otro los bienes, L. 2. $. 2. ff. ad Sc. Treb. Y 
si se hacia esto , mi el heredero ni el fideicomi- 
sario recibian nada, y destruyéndose el testa- 
mento, venia á quedar la herencia abintestato. 
Lo cual , siendo contrario á los deseos de los que 
morian , 4 quienes tanto favorecian las leyes, en 
tiempo de Neron meditó el senado el modo de 
proveer de remedio á este inconveniente ; for- 
mándose.por consejo de aquel el senado consulto 
Trebeliano en el año 714 de la fundacion de 
Roma, en las calendas de setiembre , siendo cón- 
sules L. Aneo Séneca, cuyas obras filosóficas 
existen , y Trebelio Máximo. Por este senado 
consulto se estableció: 1) que si el heredero en- 
trega á otro la herencia por fideicomiso, no pa- 
gue él solo las deudas , sino tambien el fideico- 
misario á prorata. Y por tanto, si se le mandaba 
entregar toda la herencia, tambien el fideicomi- 
sario tenia que pagar todas las deudas. Si solo en- 
tregaba parte, tambien por razon de ella pasa- 
ban las obligaciones al fideicomisario, Y por tan- 
to, si por ejemplo, el heredero tuviese la cuar- 
ta parte, tambien pagaba la cuarta parte de las 
deudas, y lo demas correspondia al fideicomisa- 
rio. Asi se ha de entender el 'senado consulto 
Trebeliano , que se describe en la L. 1. ff. de 
Soto. Treb. $. 4. Inst. h. t. 


Lib. 11. Tit: XXI. 67 
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Empero ni aun asi se habia salvado la difiz 
cultad. Pues aunque el heredero estaba libre de 
Carga , porque no tenia que pagar ninguna deu- 

a; sin embargo, son los hombres de tal natura- 
leza , que no quieren hacer nada sin esperanza de 
lucro. Y de aqui es que los herederos fiduciarios 
repudiaban las herencias, porque aunque no les 
sobrevenia daño , no obstante, entregando toda 
la herencia tampoco esperaban ningun interes. 
Por lo cual segunda vez pensó en el remedio el 
senado en tiempo de Vespasiano. Se ignora el año, 
aunque las leyes conservaron los nombres de los 
cónsules. Estos fueron Pegaso, aquel muy céle- 

re jurisconsulto que dió su nombre á los Pega- 
anos, y Pusio. Del primer cónsul tomó nombre 
el senado consulto , Y se llamó Pegasiano. Por él se 
establecieron dos cosas : 1) que esté obligado el he- 
redero á adir la herencia y entregarla : 2) que si se 

e Manda restituir toda la herencia ó gran parte 
de ella, retenga salva la cuarta parte al menos, 
Y si no la tuviese salva, que la detraiga á ejem- 
plo de la Falcidia, $. 2. $. 6. Inst. h.t. Tales 
eran estos senados consultos. A uno y otro les fal- 
taba algo: el Trebeliano libertaba al heredero de 
35 cargas, pero no le concedia ningun interes : el 

Cgastano le proporcionaba lucro, mas no le exi- 
nia de las deudas. De aqui es que en aquellos 
tiempos tenia que mirar el heredero si le queda- 

a Ó no salva la cuarta. Si lo primero, entregaba 
la herencia por el senado consulto Trebeliano ; 
481 se dividian las deudas entre él y el fideicomi- 


E 2 


si 
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sario. Si no tenia salva la cuarta, la dttraia en 
virtud del senado consulto Pegasiano , pero en- 
tonces tenia que pagar todas las deudas, á no ser 
que mediando estipulacion obligase al fideicomi- 
sario á que se cargase con algunas, $. 6. Inst, 
h. t. Sobre lo cual cualquiera podia engañarse si 
era desconocido 6 dudoso cuantas deudas habia 
en la herencia. 


$. DCLXIX. — DCLXXI. 


Habiéndolo advertido Justiniano , y pensando 
eu el remédio, reunió en uno el senado consul- 
to Trebeliano y Pegasiano. No existe la consti- 


tucion que salió á luz con este motivo, habién- - 


dose perdido. con el códice Justiniáneo. Pero el 
. 7. Inst, h. t. contiene su disposion en breves 
palabras. Á saber: quiso que se tuviesen en ade- 
lante por uno solo los dos senados consultos , de 
suerte, que abolido el nombre de senado con- 
sulto Pegasiano , se llamase solo Trebeliano; lo 


que sin duda le agradó asi por favorecer mas 
á los Sabinianos que á los Proculeyanos , al fren- 


te de cuya escuela estaba Pegaso. De aqui es 
que en el dia no existe en las Pandectas el tí- 
tulo de Scto. Pegasiano, sino solamente del Tre- 
beliano. 2) Que la cuarta que ha de sacar el he- 
redero, se llama Prebeliánica, y no Pegasiana, n0 
obstante que antes llevaba este último nombre» 
En cuanto á lo demas, de aquella mezcla de se- 
nado-consultos se sigue: '1) que el fiduciari0 
puede sacar la cnarta sino la tuviese salva, 

si la pagase por error de hecho, puede repetisl 


h 
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por la condicion indebiti, $. 7. Inst. h. +. Digi- 
mos que se habia introducido á ejemplo de la 
Cuarta Falcidia; entre la cual y la Trebeliánica 
May sin embargo estas diferencias: 1) que aque- 
lla se saca á los legatarios y fideicomisarios sin- 
gulares; esta ¿4 los fideicomisarios universales. 
2) Que en aquella solo sé imputa lo que el he- 
redero recibe por el título honroso de institu- 
cion ¿ en esta cuanto deja el testador al heredero 
por cualquier título, y “aun los frutos percibi- 
dos de la cosa, L. 18. TED 22 02. TENA 
Sctum. Trebell. Por lo demas esta cuarta la de- 
trae el heredero fiduciario, y por tanto no el 
fideicomisario,, si se le manda entregar d otro la 
herencia. De aqui es, que si Ticio dejando una 
erencia de veinte mil florines, encarga al pri- 
ner heredero que entregue lá herencia al segun- 
0, y á este que la restituya al tercero, el pri- 
mero saca cinco mil y entrega quince mil, mas 
el segundo restituye los quince mil sin retener 
para sí mada, E. 2. $. ult. ff. eod. Aqui corres- 
ponde la famosa cuestion de si gravado el hijo d 
nicto con fideicomiso por el padre 9 abuelo (que 
no puede hacerse en la legítima”), puede deducir 
aquel ademas de la legítima la cuarta Trebeliá- 
nica? Por ejemplo : Ticio deja un hijo único, y 
le nombra heredero en sus bienes, que son trein- 
ta mil. Ahora bien, no pudiendo el hijo 'ser 
gravado en-la legítima , deducirá primero su 
porcion legítima , esto es, diez mil. Pero se pre- 
gúnta: sacará tambien de los restantes veinte mil 
la cuarta Trebeliónica ? Por el derecho canónico 
se afirma en los dos célebres capítulos Rainu- 


zo De las herencias fideicomisarias Ec. 
sius et Rainaldus X. de testam. Mas por derecho 
civil lo niega la mayor parte, aunque á mi jui- 
cio falsamente. Pues 1) en la Ds Ej ad. Da 
Treb. se dice, que antes de sacarse la cuarta 
Trebeliánica se han de deducir las deudas; y 
en la L..8. $. 8. de inoff. testam. se llama á la 
legítima cuarta de la porcion debida, y por tan- 
to respecto del padre es como deuda. 2) Hay 
claros vestigios de este derecho en la L. 6. pr. C. 
Sc. Trebell..; donde no solo se concede al hijo la 
cuarta Trebeliánica , sino tambien la Falcidia, 
por la cual se entiende en aquella ley la por- 
cion legítima que digimos introdujo la ley Fal- 
cidia , $.-527- 2.» Para que se dividan las obli- 
gaciones á prorata entre el fiduciario .y fideico- 
misario; esto es, que pague el fiduciario tanta 
parte de deudas, cuanta parte de bienes retenga; 
cuanta parte llegue tambien al fideicomisario, 
tanta parte pague, $. 7. Inst. A. 1: Sin embargo» 
cesa esta conclusion, (a) si instituido uno here- 
dero en cosa determinada se le mandase entregar 
las otras. Pues en aquella cosa determinada se le 
tiene por legatario , y el legatario no paga nin- 
guna deuda, $. 9- Tnst. h. t. (b) Si el fiduciario 
ade forzado la herencia. Pues entonces parece in- 
digno del beneficio que las leyes conceden por 
cumplir con la confianza del testador, $. 7.:Lnst- 
eod. 3) Que pueda obligarse al heredero á adir y 
entregar la herencia, 8. 7. Inst. h. 1. Pues si 
aun en otro caso la misma equidad nos dicta 
la regla de que estamos obligados á hacer lo que 
no nos daña y aprovecha á otro; cuánto mas obli- 
gado no estará aquel á quien las leyes no solo 
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libertan de las cargas, sino que le remuneran 
con algun interes, á saber, el que puedan sacar 
para sí la cuarta parte de toda la herencia, si 
la aden voluntariamente ? 


Ay 


5. DCLXXIT. 


Vimos hasta aqui lo que es la cuarta Tre- 
beliánica, y cómo puede sacarse; falta que ob- 
servemos cuándo cesa esta rebaja, Cesa pues 1) 
en el testamento del militar, porque la volun= 
tad de este ha de cumplirse cualquiera que ella 
sea, L. 7. C. ad: Leg. Falcid. 2) Si el testador 
prohibiese la rebaja. Nov. L. c. 2. $. 2. Pero ya 
Observamos al $. 666. que Justiniano introdu; 
Jó esta contra el espíritu y contra los mismos 
principios de los legisladores. Pues á la verdad, 
habiéndose inventado la cuarta Falcidia y Tre- 
beliánica, no «en favor del testador , sino, del 
heredero instituido, cómo pudo concederse al 
testador sin ofensa de la justicia renunciar al 
derecho introducido en favor de otro? No obs- 
tante, asi lo permitió Justiviano en la Nov. L 
| 3) Si el heredero por ignorancia del derecho en- 
| tregase toda la herencia, L. 9. C. ad Leg. Fal- 
| cid. Pues aunque por otra parte , lo que sé paga 
| indebidamente puede repetirse por la condicion 
indebiti, sin embargo, no procede lo mismo en 
lo que se paga por error de derecho, L. 10. C. 
L. 9. pr. ff de jur. et fact. ignor., sino solamen- 
| te en lo que se paga indebidamente por error de 
hecho. Por tanto, si por ejemplo entrega uno. 
toda la herencia porque iguora que existe en su 
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favor este beneficio del senado consulto 'Trebe- 
liánico, no puede repetir lo que paga por este 
error. Empero si entrega toda la herencia juz- 
gando que el testador era militar no siéndolo, 

uede repetir lo que diese mas del idodrante. 4) 
Si deja de hacer inventario. Y 5) si ya tiene es- 
ta cuarta á juicio del testador. Mas de estos 
dos casos ya hablamos en el Tit. de la E. Falcid. 
6. 654. 7) Si admitiese por fuerza la herencia, 

. Inst, h. t., de cuyo caso hemos tratado en el 
párrafo anterior. : dd 09 


TITULO XXIV. 
De las cosas singulares dejadas por. Aaétcomisa, 
$. DCEXXIHT. DCLXXIV. 


Hemos tratado de los fideicomisos universales, 
que Justiniano llama con propiedad herencias fi- 
deicomisarias ; siguen los fideicomisos singulares, 
de que hablaremos con mas brevedad , por cuan- 
to ya al $. 606. 2., advertimos que Justiniano 
igualó en un todo estos fideicomisos y los lega- 
dos, de manera que no hay ninguna diferencia 
entre ellos en cuanto á su efecto. Todas las dis- 
posiciones pues del derecho que notamos acerca 
de los legados, las mismas valen en los fideico- 
misos. Los que pueden legar tambien pueden 
dejar fideicomisos: 4 los que se puede dar lega- 
dos tambien fideicomisos: las cosas que se put- 
den legar tambien se dejan por fideicomiso. 'Para 
decirlo de una vez , de tal modo se han igualado 
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los legados y fideicomisos, que seria necesario 
repetir aqui todo el prolijo título de los legados, 
si quisiésemos tratar todas las cuestiones de los 
fideicomisos singulares. 


$. DCLXXV, 


Pero aunque en cuanto al efecto del derecho 
no conozcamos ya ninguna diferencia entre los 
legados y fideicomisos singulares , NO obstante to- 
davía existe alguna. 1) En las palabras. Pues los 
que se dejan con palabras imperativas , se llaman 
legados; los que con palabras suplicativas, fidei- 
comisos , $. 2. Inst. h.t. 2) En el modo de dejar 
el fideicomiso. Pues los legados no pueden dejarse 
sino en presencia de cinco testigos ; y en los fidei- 
comisós no se requiere ningun testigo si el testa- 
dor ruega al heredero, estando presente, que cum: 
pla con el fideicomiso, E. ult. 5. de fideicomis. 

i se pregunta , cómo puede probarse que el tes- 
tador dejó él fideicomiso, si 'no lo presenció nin- 
gun testigo, la respuesta puede tomarse de la mis- 
ma ley, 4 saber; se puede exigir juramento al 
heredero de si se le ha dejado encargado algo, Y 
de no'querer jurar tendrá que cumplir el fidei- 
Ccomiso, Y si jura en falso 7 Entonces no hay que 
responder.+No hay otro medio de averiguar la 
verdad. El juramento, como dice el apóstol , es 
el fin de todo pleito. 
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TITULO XXV. 


De los codicilos. 
$. DCLXXVL 


Nada falta de la doctrina de últimas volun- 
tales sino el título de codícilos. Trátase de ellos 
en este último lugar , porque asi como. las heren- 
cias pueden dejarse solamente por testamento » 
asi los legados y fideicomisos se mandan tambien 

en los codicilos , como que son cuasi testamentos. 

Por tanto se ha de considerar: 1) qué significa 
la palabra codicilo, $. 677.: 2) cuál es el orígen 
de los codicilos , $. 678.679.: 3) qué es eodicilo, 
y de cuántas maneras, $..680. 681.:-4) cómo se 
hacen, $. 982. 684.: 5) qué es cláusula codicilar, 
$. 685. 687. ¡065 


$. DOLXXVIL 


1. En-cuanto á la significación, los codicilos 
son lo mismo que cartas; y asi usa' Ciceron fre- 
cuentemente de este vocablo: L.. 1Y. ep. 12. Lo 
VI. ep. 18. Lib. XIl.. ad Alt. ep: 8. Y de aqui 
es que tambien son codicilos de los príncipes los 
reseriptos ó epístolas de los emperadores. L..41. 
ff. de escus. L. 1. C. ut. omn. jud. Sutton. Glaud: 
c. 29. No obstante, al principio se denotaban con 
este vocablo las cartas que se. enviaban , no 4 los 
ausentes, sino á los que habitaban en la misma 
ciudad; cuyas cartas solemnes hoy dia llamen bi- 
lletes. Y ¿esto se refiere el elegante pasage de Sé- 
peca que se lee en su Ep. 55. 
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$. DCLXXVII. DCLXXIX. 


TI. Acerca del orígen de los codicilos se ha 
de repetir todo lo que se dijo arriba en el $. 663. 
del orígen de los fideicomisos. A saber: 1) mu- 
chas veces los testadores escribian codicilos á los 
herederos encargándoles en ellos que hiciesen Ó 
diesen algo, y estos codicilos se escribian en for- 
ma de cartas, de suerte, que hasta vemos en ellos 
la forma solemne epistolar: Lucio Ticio saluda á 
su heredero Seyo. L. 56. f). de fideicomiss. hered: 
2) Asi como la epístola no. obliga á nadie á que 
haga lo. que se le encarga , igualmente estaba €n 
la facultad de los herederos cumplir ó no con 
los codicilos, hasta el tiempo de Augusto 3) Ya 
mostramos arriba, $. 663., como Augusto impuso 
á los herederos la obligacion de hacer lo que. se 
les encargase, esponiendo toda la historia de L. 
Léntulo, que nombró heredero 4 Augusto» y le 
gravó en los codicilos con varios fideicomisos. 
Puede añadirse aqui la disertacion del doctísimo 
Nicolas. Gerónimo Gundlingio sobre el juriscon- 
sulto C. Trebacio Testa. 


f. DCLXXX. DCLXXXT. 


HL. Llegamos á la definicion y division. Co- 
dicilos son la voluntad menos solemne de los tes- 
tadores ó intestados. Por tanto , los testamentos y 
codicilos conviene en que unos y otros son la es- 
presion de la voluntad ; mas se diferencian : 1) en 
que el testamento es una última voluntad solem- 
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ne; el codicilo menos solemne. 2) Cuando se ha- 
ce testamento no pueden suceder los herederos 
abintestato; y los codicilos pueden hacerse ya 
quiera. uno morir testado ó intestado. 3) En que 
en el testamento la cabeza y fundamento es la 
institucion de heredero, y en los codicilos no 
puede dejarse heredero, y sí solamente “legados y 
fideicomisos. De aqui se infiere claramente de 
euíántas maneras som los codicilos, Unos son es- 
eritos, que se reducen á escritura) Otros nuncu- 
pativos , que se profieren de viva voz. Pues aun- 
que los codicilos sean cartas, $. 677., y par otra 
arte parezca que envuelve contradicion que la 
epístola sea de palabra, no obstante ha de sub- 
sistir esta division de los codicilos , porque se ha 
introducido á ejemplo de los testamentos. que 
tambien digimos $. 391. que se dividian en escri- 
tos y nuncupativos, Ádemas se ha de tener pre- 
sente otra diyision, 4 saber; que los codicilos 
se hacen por el que muere testado , Ó' por el que 
queda intestado, $. 1. Inst. h. t. Aquellos son 
cuando se hace testamento; estos cuando uno 
muere sin hacerlo. Aquellos se llaman tambien 
codicilos confirmados por testamento , bien prece- 
da el testamento á los codicilos , ó bien sea pos- 
terior á ellos. Ni importa que se haga ó no men- 
cion de ellos en el testamento, $. 1. Inst. h. lt. 
A lo que no obsta la L, 5. ff. h. t. Pues sola- 
mente quiere Papiniano que el, testamento no 
contradiga á los codicilos hechos anteriormente. 


Ci 
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$. DCLXXXIT. -. DCLXXXIV. 


IV. Tocante á los derechos de los codicilos, 
se derivan de su misma definicion. De ella inferi- 
mos: 1) que el que no puede hacer testamento 
tampoco puede hacer codicilos, L. 6. $. 3. L. 8. 
$. 2. ff. de jur. codic.; pues los codicilos no son 
otra cosa que testamentos menos solemnes. 2) En 
los codicilos no puede nombrarse heredero , pues 
la institucion de heredero es solemne, y por tan- 
to no puede hacerse sin solemnidades. De lo que 
tambien se manifiesta, que ni la desheredacion 
ni la sustitucion puede hacerse en los codicilos. 
L. 6. pr. L. 10. ff. h. t. Qué puede pues hacerse 
en los codicilos? Legar, dejar fideicomisos, do- 
nar por causa de muerte, y aun el tutor puede 
darse en codicilos confirmados por testamento, 
$, 213. 2. Si se ha dado el tutor en codicilos no 
confirmados por testamento, no está bien dado; 
pero no obstante suele confirmarse por el magis- 
trado, $. 216. Véase la L. 3. pr. ff. de test. tut. 
L. 1.8.2. ff de confirm. tut. 3) Pueden hacerse 
muchos codicilos con tal que no se contradigan 
unos á otros, $. 3. Ínst h. +. En los testamentos 
es muy diverso; porque ningun paisano puede 
morir con dos testamentos, $. 491. 4.5 y por ta2- 
to el posterior siempre rompe el anterior, Pero en 
los codicilos, por cuanto no dispónemos de todos 
los bienes, fácilmente pueden tener efecto mn- 
chos de ellos. 4) Los codicilos no exigen ninguna 
solemnidad. Con todo , confesamos que requieren 
la presencia de cinco testigos, L. 20. $. 6. f. qui 
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test. fac. , 6 de seis en el codicilo del ciego, L. 
C. qui. test, fac. Pero estos testigos no concurren 
por solemnidad, sino para prueba. Y de aqui es, 
que ni. debian ser rogados solemnemeñte, y po- 
dian serlo las mugeres, como demostramos en los 
escolios contra el parecer del ilustre Reinoldo. 
Advertimos ademas que en el testamento no pue- 
den ser testigos los herederos , y sí los legatarios; 
al contrario de los codicilos , donde pueden serlo 
los herederos, y no los legatarios. La razon es 
porque en el testamento se hace el negocio entre 
el testador y el heredero, y en los codicilos pare- 
ce que es entre el testador y el legatario. Y ni 
en uno mi otro caso puede uno ser testigo en 
causa propia. $. 10. 11. Lust. de test, ordin. 


$. DCLXXXV, -— DCLXXXVIL. 


V. Resta saber, qué es cláusula codicilar, y 
qué efecto tiene. Esta clásula suele añadirse á los 
testamentos, y €s €n estos términos: sí el testa- 
mento no fuese válido como testamento, quiero que 
valga en clase de codicilo. Asi se halla esta clán- 
sula en la L. 41. $. 3. de vulg. et pupill. subst. 
A lo que suelen añadir los escribanos: valga co- 
mo legado, fideicomiso, donacion por causa de 
muerte, ó por cualquier otro mejor modo que pue- 
da valer. De esto, parte es en valde, parte su- 
perfluo. Por lo demas se atribuye ¿ esta clásula 
tanto efecto, que los pragmáticos la llaman yer- 
ba betónica que sana todos los vicios de los tes- 
tamentos. Empero manifestamos que no sana 1) 
el defecto de solemnidad interna , por ejemplo , la 
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pretericion de los hijos. 2) El defecto de volun- 
tad. Pues si, por ejemplo, se forzase al testador 
á testar, d no estuviese en su cabal juicio, no 
aprovecharia esta cláusula. 3) El defecto de adi- 
cion de la herencia. Pues repudiada esta, queda 
abondonado el testamento, y se destruye aun- 
que contenga mil cláusulas semejantes. Qué uso 
tiene pues esta cláusula? Que si asisten cinco tes- 
tigos, vale el testamento como fideicomiso, L. 29. 
$. 1. ff. qui test. fac. poss. Todos los demas efec- 
tos que ponderan Gailio , Estrikio y Sandio , son 
ún mero comento de los juriscousultos. 


LIBRO TERCERO. 
TITULO I. masra eu TILULO Xu. 


De la antigua sucesion abintestatos 
5. DCLXXXVILI. DCLXXXIX. 


Aunque es costumbre de las academias pasar 
por alto estos trece títulos , €omo solamente 
comprensivos del Derecho antiguo (por cuanto 
Justiniano, promulgado ya su código, publicó la 
Nov. CXVIIT., por la cual mudó toda la sucesion 
abintestato) , sin embargo, para que no ignoremos 
enteramente el antiguo órden de suceder, le es- 
plicaremos en pocas reglas , siendo la principal y 
el fundamento de todas las demas, que 1) los an- 
tiguos miraban en la sucesion al estado de familia; 

por consiguiente todos los que no eran de la 
familia , tampoco participaban de la herencia. De 
aqui venia la regla 2) de que solo se debian ad-- 
mitir á la herencia los hijos suyos, mas n0 los 
emancipados ; porque estos ya no son parte de la 
familia , y por lo mismo no s0b admitidos á la 
herencia , segun la regla primera. 3) No habiendo 
hijos suyos , los que entraban á suceder eran los 
agnados, y si habia muchos , los mas cercanos; 
pues como: estos son allegados por parte de padre 
($. 220.) solo ellos son de la familia , y nO los: 
cognados , acerca de los cuales se ha de notar la 
siguiente regla: 4) los cognados no suceden por 
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derecho civil, mas con todo son llamados por el 
pretor juntamente con los agnados por el edicto de 
cognalis; pues muchas veces el pretor' daba la 
posesion de los bienes á aquellos 4 quienes las 
leyes civiles no admitian á la herencia. ($. 65.) 5) 
El mismo pretor, no habiendo ningunos hijos , ni 
agnados, nicognados , daba la posesion de los bie- 
nes al marido 4 á la muger por el edicto Unde vir 
et uxor. Pero esto se debe entender de la muger 
que no habia entrado en la potestad del. marido 
por confarreacion , coencion ó¿ uso ; porque si ha- 
bia entrado bajo dicha potestad, se consideraba 
hija de familia, y heredaba como tal. ($. 116.) La 
sesta regla 6) es que muriendo un liberto sin. hijos, 
la herencia pasaba al patrono, 6 faltando este 4 
sus hijos; porque considerándose el patrono como 
agnado, y aun como padre del liberto ($..3.), no 
podia menos de ser su inmediato sucesor. Asi 
se sucedia por Derecho antiguo : mas como , segun 
dejo dicho , le mudó todo Justiniano , resta que ha- 


£mos con mas detencion de este nueyo modo 
de suceder, 


De la sucesion abintestato segun la Novela CXY IIT, 
$. DCCXLI. DCCXLIT. DCCXLIIL. 


Ante todas cosas se debe examinar en qué 
undamento apoyó Justiniano el órden de suce- 
sion inventado por él. Sobre esto diremos en 
pocas palabras, que siguió el principio (que Gro- 
cio en el l¿b. IL. cap. VII. refiere haber sido tam- 


bien admitido por otras naciones) de que con jus» 
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ticia debe ser el inmediato á la sucesion aquel á 
quien parezca haber amado mas el difunto. Aho- 
ra bien; por todos los filósofos con el mismo 
Aristóteles está observado que el amor desciende; 
que si no tiene 4 donde descender, asciende; y 
que si tampoco puede ascender , entonces se apar- 
ta hácia los lados. En efecto, la esperiencia ense- 
fia que cada uno ama á sus hijos mas que á na- 
die, y despues de los hijos á los padres y colate- 


rales ; y el natural amor á los hijos supera tanto 


al amor á los padres, que hay un proverbio muy 
trivial que dice: mas facil es que un padre sos- 
tenga á veinte hijos, que veinte hijos á un padre. 
Una vez pues admitido este principio, no pudo 
menos Justiniano de establecer tres órdenes de 
sucesion; en términos que 1) sean admitidos los 
descendientes ; no habiéndolos 2) los ascendientes; 
y faltando tambien estos 3) los colaterales. Y 
subsidiariamente admitió despues de estos , Ú al 
mismo tiempo que estos, ¿4 los cónyuges, y por 
último al fisco en caso de no haber heredero al- 
guno. | 


De la sucesion de los descendientes, 
$. DCCXLIV. 


Queda dicho que antes que todos deben ser 
llamados los descendientes , por los cuales enten- 
demos aqui todos aquellos que efectiva y natu- 
ralmente son hijos ó descendientes nuestros, Ó los 
reputan tales las leyes civiles. De aqui es que 
debe tratarse con órden y claridad de la suce- 
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sion 1) de los legítimos ; 2) de los legitimados; 3) 
de los adoptivos > Y 4) de los ilegítimos. 


$. DCCXLV. 


Acerca de los descendientes legítimos ha de 
observarse la regla de que todos indistintamente 
suceden 4 sus padres. Luego: no hay aqui dife- 
rencia entre los grados, pues que son llamados asi 
los nietos como los biznietos y demas, con tal 
que no tengan padre que sea mas cercano. Ni 
tampoco hay diferencia entre los sexos, porque aun- 
que antiguamente las mugeres eran escluidas de 
la herencia por la ley Voconia (como nos enseña 
Jac. Perizonio en su disert. de lege Voconia), 
la opulencia de Roma fue causa de que despues 

el reinado de Augusto se destruyese esta ley, 
segun sabemos por Áalo Gelio. (NVoct. Att. lib. 22. 
Cap. 1.) Ademas tampoco hay diferencia alguna 
entre los suyos y los emancipados; pues no aten- 

iéndose ya al estado de familia , lo mismo da que 
esten bajo la patria potestad que emancipados, 
Puesto que el amor, que puso por fundamento 

ustiniano, no pende de tener 4 los hijos en su 
Poder, sino del orígen de la sangre. Por último, 
ya no hay tampoco diferencia entre la sucesion 
Paterna y la materna. Es verdad que por derecho 
antiguo no sucedian los hijos á la madre , á no ser 
que el senado consulto Orficiano los admitiese, ni 
tampoco las madres 4 los hijos antes del Scto. 

ertuliano , que admitió á las madres que tenian 
el derecho de tres hijos. ($. 696.) Pero Justiniano, 
que habia atendido a] amor, que en las madres 
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suele no ser menor que en los padres, quiso tam=- 
bien que los descendientes sucediesen á la madre 
y familia materna , igualmente que á la paterna. 


5. DCCXLVI. 


Vas aunque como dije , suceden todos los 
descendientes que no tienen padre mas cercano, 
“sin embargo no todos reciben la misma porcion. 
Sobre esto deben distinguirse tres casos. 1) Si hay 
solo hijos de primer grado, suceden por cabezas; 
que es decir , que se hacen tantas porciones cuan- 
tos son los hijos. Por ejemplo : en la fig. 1%, 
Lam. 12, si el padre ó la madre deja cuarenta 
mil, cadá hijo tomará diez mil , porque son 
del primer grado, y por eso suceden por cabe- 


zas. 2) Si solo hay hijos de grados ulteriores, - 


todos ellos suceden por estirpes, que es decir 
que no se hacen tantas porciones como cabezas, 
sino tantas como estirpes. Verbigracia, en la fig. 2% 
el primero y el segundo tomarán de la herencia 
de arriba diez mil; el tercero , el cuarto y el quin- 
to diez mil; otros diez mil el sesto y el sétimo, 
y diez mil el octavo solo; porque habiendo en 
este caso cuatro estirpes, deben tambien hacerse 


cuatro partes ó porciones. 3) Si al mismo tiempo, 


hay hijos del primer grado y de los ulteriores , en- 
tonces los primeros suceden por cabezas, y lo8 
últimos por estirpes. En la fig. 3? el primero to- 
mará diez mil; el segundo y el tercero juntoS 
diez mil; el cuarto solo diez mil, y el quinto, 
sesto y séptimo otros diez mil. 
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$. DCCXLVIL. 


Ási se verificaba la sucesion de los hijos en 
caso de ser todos de un mismo matrimonio. Y si 
no eran de uno mismo, sino de diversos ? Enton- 
ces cada uno sucede solo ú su padre; y la heren- 
cia del padre comun la dividen todos entre sí 
igualmente, En la fs. 42, por ejemplo, el terce- 
YO , que es el padre, tuvo de la primera muger 
al cuarto, y de la segunda al quinto. Pues el cuar- 
to solo sucede á la primera, el quinto solo'4 la 
segunda, y la herencia del tercero, padre comun, 
a dividen ambos igualmente. 


$. DCCXLVIIL. 


Hemos tratado de los hijos legítimos; ahora 
vamos á hablar de los legitimados. Y como la le- 
gitimacion se hace hoy ó por subsiguiente matri- 
mMONIO , $ por rescripto del principe, en el primer 
Caso se ha de observar la regla de que los legiti- 
mados Por subsiguiente matrimonio suceden con el 
Mismo derecho que los legítimamente nacidos ; mas 
Por lo que toca á los legitimados por rescripto del 
Príncipe, se debe distinguir si han sido ó no le- 
gltimados con el objeto de que sucediesen: en el 
último Caso nada absolutamente «reciben de la 
herencia paterna ; en el primero son admitidos 
sí en caso de ser solos; mas si hay otros hijos 
legítimos, debe quedar á estos salva la porcion 
legítima, Empero si ha de decirse la verdad, este 

erecho no se funda en ningun texto espreso, 
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aunque de ser esta la práctica comun da tes- 
timonio el jurisconsulto Galio. (Lib. 17. Obs. 142.), 


$. DCCXLIX. 


Siguen los hijos adoptivos; los cuales come 
mientras estan bajo la patria potestad tienen el 
mismo derecho que los naturales, es consiguien- 
te que deben suceder con el mismo derecho. Con 
todo hay aqui dos cosas singulares que notar: 1) 
que los adoptivos suceden al padre y á los pa- 
rientes de este , mas no 4 la madre ni ¿la muger- 
del padre adoptivo ni á los parientes de ella; por. 
cuanto la, adopcion no da el derecho de cogna- 
cion, sino tan solo el de agnacion. ($. 182.) L. 22. 
D. de adopt. Y 2) que segun el derecho feudal 
los adoptivos ni aun suceden á los agnados, pues 
como los feudos tan solamente recaigan en aque- 
llos á quienes llama la ley ó el señor directo. 
por el primer pacto feudal, espresado en las car- 
tas de envestidura, ya se deja conocer que no 
está en arbitrio del vasallo adoptar estraños que 
ocupen el lugar de los hijos naturales, 
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Entre los descendientes resta hablar de'los 
¿legítimos; los cuales como no tienen padre por 
Derecho romano', solo suceden á la madre, que 
siempre es cierta ó.conocida. L. 2. D. inde cog- 
nat. Tal es la regla: cuyas escepciones vamos é 
notar, y son: 1) que los ilegítimos no suceden 


al padre ni á la madre si han nacido de incesto - 
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6 de cópula nefanda, como que estos, segun la 
Novela LXXXVII $. 4., ni siquiera reciben ali- 
mentos, es decir , correspondiéntes á la condi- 
cion 6 clase de sus padres. 2) Tampoco los espú- 
reos, esto es, los que no tienen padre conocido, 
reciben absolutamente nada, ni aun de la madre 
siesta es de condicion ilustre. Y aqui pertenece 
la L, 5.C. ad Sctum, Orphitianum , en. que con 
bastante ridiculez filosofa de esta manera Justi- 
niano: Sancimus itaque, ut neque ex testamento, 
neque abintestato , neque ex liberalitate inter vivos 
habita, justis liberis existentibus, aliquid penitus 
ab illustribus matribus ad spurios perveniat:: quuim 
in mulieribus ingenuis et illustribus , quibus casti- 
tatis observatio pracipuum debitum est, nominart 
spurios satis injuriosum, satisque acerbum , eb 
nostris temporibus indignum: esse judicemus y eb 
hanc legem ipsi pudicitie, quam perpetuo colen- 
dam censemus , dedicamus. ¡Como si fuera digna 
del privilegio del pudor y castidad. la que man- 
chó su ilustre nacimiento con el torpísimo desen- 
freno del estupro | y como si no hiciera ella á su 
sangre mayor injuria que el espúrio á la madre! 
3) A veces tambien «sucede al padre el ilegítimo 
si (a) ha nacido de muger honesta, es decir, de 
concubina , y de padre conocido, y (b) sino hay 
hijos legítimos que le escluyan; pues entonces, 
segun la Nov. LXXXVIIL, recibe el restante de 
los bienes paternos que debe dividir con la madre. 
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De la sucesion de los ascendientes. 


$. DCCLI. DCCLIL, 

Dejamos dicho , que no habiendo posteridad 
no tiene el amor á donde descender, y que por 
lo mismo asciende. De aqui se infiere que la su- 
cesion es ordinariamente recíproca , y que pot 
tanto los padres á quienes suceden los hijos, su- 
ceden tambien á los hijos. Mas como el derecho 
de representacion no puede tener lugar entre los 
ascendientes, se deben observar las reglas siguien- 
tes. 1) Entre los ascendientes los mas cercanos 
escluyen á los mas remotos, y si son de la misma 
línea dividen la herencia por cabezas. Verbi- 
gracia, en la fg. 5%, muerto el segundo , la he- 
rencia del primero pasa á la tercera sola (que es 
la madre), aun cuando en la misma figura hay 
ademas el cuarto , el quinto y la sesta (que son 
abuelos y abuela). Si el segundo vive aun divi- 
dirá la herencia por partes iguales con la tercera. 


$. DCCLIH. DCCLIV, 


Regla II. Si solo quedan ascendientes, ellos 
solos son herederos. Mas si el difunto tuvo al 
misino tiempo hermanos y hermanas por parte de 
padre y madre, ó hijos de ellos, son admitidos 
juntamente , en términos que los padres sucedan 
por líneas, los hermanos y hermanas por cabezas, 
y los hijos de hermanos y hermanas por estir¡»8s. 
Asi, por ejemplo, en la fig. 6% son admitidos 4 
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la herencia de Seyo el primero, la segunda, el 
tercero, cuarto , quinto , sesto, sétimo, nono, 
y décimo; pero solo se hacen seis partes, una 
de las cuales toca al primero y 4 la segunda; 
Otra al tercero ; la tercera al cuarto; la cuarta 
al quinto; la quinta al sesto y sétimo , y la 
última al octavo , nono y décimo. Esta regla 
única y esta sola figura comprende todos los 
casos que pueden ocurrir en la sucesion de los 


ascendientes , con tal que se añada la regla 111. 
del párrafo siguiente, / 
j 


$. DCCLV. 


Regla TIL. Los hijos de hermanos carnales son 
admitidos por derecho de representacion , si con- 
curren con hermanos y hermanas carnales. Pot- 
que si son solos, los escluyen los ascendientes. 
Por ejemplo: en la Fig. VIL solo el primero 
(que es el abuelo) recibe la herencia de Seyo , Y 
son escluidos el segundo , y todos los demas 
3jos de los hermanos. En estos términos se ve- 
rifica la sucesion de los ascendientes, acerca de 
la cual debe ademas observarse que esta herencia 
se llama elegantemente Luctuosa, porque siendo 


Asl-que de los otros herederos casi siempre se di- 


“e que se alegran, solo los padres suceden contra 
sus deseos, y mudándose el orden de la naturale- 


za , Son herederos de aquellos que deseaban les 
sucedieran, ' 


$. DCCLVI. DCCLVII. 


Todavía puede moverse la cuestion, de si los 
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padres suceden á los hijos legitimados , adoptivos 
é ilegítimos. Pero fácilmente podrá responderse á 
ella si se observa lo que advertimos al principio 
de esta seccion, á saber; que por lo regular es 
recíproca la sucesion entre ascendientes y. descen- 
dientes. Ási pues, 1) por cuanto los legitimados 
por subsiguiente matrimonio suceden lo mismo que 


los legítimos , tambien los padres suceden á ellos. - 


2) Los arrogados y adoptivos tan solo suceden á 
los padres bajo cuya potestad se hallan, y no á 
las mugeres de estos, y por eso tambien á los 


adoptivos sucede el padre solo, y no la madre, 


que no se hace tal por la adopcion. Por cuanto 


los ilegítimos solo suceden á la madre, de aqui es - 


que solo esta es heredera de los hijos ilegítimos. 
Y por la misma razon tampoco la madre ilustre 
puede ser heredera de los espúreos , en atencion á 
que estos nada toman de su herencia por la L. 5. 
C. de Scto. Orph. En una palabra, esta sucesion 
siempre es recíproca , escepto en un caso, es decir, 
si la adopcion es menos plena, ó lo que es lo 
mismo , si un estraño adoptare el hijo ó hija de 
otro estraño,. que entonces aunque este: hijo ó 
hija sucede abintestato al adoptante , no. asi el 
adoptante al hijo, porque esta adopcion imperfec- 
ta no da el derecho de patria potestad, $. 2- 
Inst. de adopt, 


De la sucesion de los colaterales. 
$. DCCLVIIT. 


Cuando tampoco puede ascender el amor , la 


AN, Te ATL, gr 
esperiencia enseña que se aparta á los lados. Por 
esta razon no Esbisa di Aicondiéntos son próxi- 
mos á suceder los colaterales; pues aunque entre 
ellos es á' veces muy tibio el afecto, y bastante 
raro el cariño de los hermanos, sin embargo, 
nuestras leyes atienden á lo que sucede con mas 
irecuencia, L. 3. seg. ff. de legibus. 


5. DCCLIX. 


Tres son las reglas que acerca de los colatera» 
les deben observarse. 1) Los hermanos *y herma- 
nas de padre y madre y sus hijos escluyen á to- 
dos los demas colaterales , en términos que aque- 
llos suceden por cabezas, y estos por estirpes en 
virtud del derecho de representacion. Reg. 2) Si 
existen solo los hijos de hermanos y hermanas de 
Padre y madre, suceden por derecho propio , y son 
admitidos por cabezas. Es pues regla general que - 
no se admite en los colaterales el derecho de re- 
presentación, sino cuando los hijos de hermano 

ermana concurren con hermanos y hermanas. 
En la Kig. VILL., por ejemplo, el primero reci- 

e un cuadrante; el segundo y. el tercero asimis- 
mo otro cuadrante; el cuarto solo un cuadrante, 
y los demas dividen entre sí el cuadrante que fal- 
ta. Pero en la Fig. IX., por cuanto no hay her- 
manos y hermanas, sino tan solo hijos de ellos ó 
sobrinos , sor admitidos estos por cabezas en vir- 


tud de su derecho propio , y por eso cada uno de- 
be recibir la sesta parte. 


ERAS mm 
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lia, lo adquiria todo para este. V, Cic. Top. 
c. 4. Muerto pues el marido, no sucedia como 
muger de él, sino como hija de familia y herede- 
ra suya, Dion. de Hal., £L. 2. p. 45. Gelio, £. 18. 
c. 9. Mas despues que estos ritos perdieron su vi- 
gor y dejaron las mugeres de estar bajo la potes- 
tad marital, ya no habia razon alguna para que 
el marido sucediese á la muger, ni esta al mari- 
do. no siendo recíprocamente agnados ni cogna- 
dos, que eran los únicos que se reputaban por ca- 
paces de sucesion. El pretor empero: habia intro- 
ducido un nuevo modo de suceder en el edicto 
unde vir et uxor; por el cual queria que disuel- 
to el matrimonio, los cónyuges que sobrevivieran 
sucediesén á los difuntos en caso de faltar toda 
cognacion ; pues entonces el cónyuge tomaba to- 
da la herencia. V. todo el tit. ff. unde vir et uxor. 


g. DCCLXIV. 


Mas como de esta manera rara vez se verifi- 
caba que los cónyuges sucediesen, Justiniano in- 
trodujo en favor de ellos en la Nov. CAVIIL. c. 
et Anth. preterea C. unde vir et ux. un bene- 
ficio mas pingúe , 4 saber; que fuesen admitidos 
con los demas herederos en caso de ser pobres y 
el difunto rico. Pero cuánto han de recibir en- 
tonces los cónyuges? Resp. O los herederos son 
mas de tres, Ú son menos. En el primer caso re- 
ciben igual porcion que los otros herederos, y en 
el último la cuarta parte de todos los bienes. Sin 
embargo, aqui hay una nueva distincion , pues Ó 
concurre el cónyuge con hijos ó con herederos es- 
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traños. En el primer caso recibe su porcion por 


derecho usufructuario , y por derecho de propie- 
¿Pad en el segundo, 


De la sucesion del fisco. 
$. DCCLXV. DCCLXVI. 


El último heredero es el fisco, el cual sin em- 
bargo tan solo es admitido subsidiariamente, pu- 
diendo ocupar la herencia dentro del cuadrienio 

“ si estan vacantes los bienes, esto es, si ningun 
cognado aparece. Y aun hay algunos estraños que 
son preferidos al fisco, cuales son: 1) los cónyu- 
ges , de quienes se ha hablado en la seccion ante- 
rior. 2) Los sócios $ copartícipes de la liberalidad 

el emperador. Por ejemplo: si 4 mí y á Ticio 
nos hubiese el príncipe dado un prédio, y Ticio 
Muriese sin cognacion , Yo seré su heredero abin- 
testato en este prédio, ea términos de ser preferi- 
do al mismo fisco, 3) La iglesia en los bienes de 
un clérigo, por considerarse que el difunto la 
amó sobre todas las. cosas. 4) El ala de caballería 
€n los bienes del soldado que ni hizo testamento 
ni dejó: cognados, aunque se acostumbre que el 
enturion tome para sí de esta herencia el mejor 
caballo ó las mejores armas. 5) Todos los colegios 
corporaciones lícitas si un miembro de ellos 
muriere sin cognacion. No obstante , cualquiera 


echa de ver con facilidad que todos estos casos 
son rarísimos. 


TITULO XIV. 
De las obligaciones. 
$. DCCLXVIL. 


Cuanto hasta aqui llevamos esplicado perte- 
nece á las especies de derecho en la cosa; pues 
hemos visto los modos de adquirir el dominio, 
Lib. IL. tit. 1. y sig.; hemos visto cuáles sean 
las servidumbres , Lib. 11, tit. 3. 5.; hemos tam- 
bien considerado prolijamente el derecho heredi- 
tario, que compete bien por testamento, bien 
abintestato, Lib. II. tit. 10. Lib, III, tit. 13. 
Ahora debiera hablarse del derecho de prenda ; 
mas no sé por qué desgracia ha omitido entera- 
mente Justiniano esta especie en su Instituta, sia 


decir mas que algunas cosas pertenecientes al con: 


trato de prenda, Lib. LIL. tit. 15. Pero ya toma- 
remos nosotros de las Pandectas lo necesario para 
llenar en su logar oportuno este vacío. Pasemos 
ahora 4 hablar de los derechos á la cosa, que 
son la otra especie del derecho de las cosas», 
$. 331. Mas como todo derecho á la cosa nazca 
de una obligacion, se trata solo de las obligacio- 
nes en esta última parte del lib. UI. y al prin- 


cipio del lib. IV. 
$. DCLXVIII. 


Se pregunta pues, qué cosa sea obligacion ? 
Y se responde, que es un vínculo del derecho 
que nos constituye en la necesidad de hacer ó da? 
alguna cosa. Pero esta definicion la miran por 10 
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esprecio los sabidillos, que princi- 
palmente reprenden el que definamos la cosa . por 
medio de una simple translacion ó metáfora;. y 
aun se dejan decir, llevados de. la gran sutileza 
de su ingenio » que vínculo del derecho es el la- 
20 con que se ahorca á los. ladrones. Lindamen- 
te! vaya que la esplicacion es.graciosa y; sobre= 
manera sábia! Las cosas morales tan «lejos. ¿estan 
de poder espresarse con vocablos propios, .que la 
misma voz obligacion es una palabra metafórica, 
Y qué adelantamos, pregunto yo, con la, defini- 
cion que recomiendan ellos como verdade ramente 
filosófica , de que la obligacion. es, una cualidad 
moral pasiva, por la cual se impone la nécesi- 
dad de dar 6 hacer alguna.cosa.? Como, si esta 
definicion no fuese mas oscura que la cosa. defi- 
nida! Quede pues sentada la nuestra , de la cual 
se deriva desde luego el axioma de que la. obli- 
gacion no sale de la persona 5. y. asi nunca se 
Puede intentar accion contra un tercero, sino tan 
SOLO Contra aquel que se ha obligado .con.nos- 
Otros; que €s en lo que consiste la diferencia en - 
tre el derecho á.la cosa, y el derecho en la co- 
sa, de que hemos hablado arriba en el $333: .2s 


regular con d 


5. DOCLXIX. 


- Dé la definicion pasamos á las divisiones; la 
primera de las cuales, es que las obligaciones son 
ú Meramente naturales, ó meramente civiles, $ 
“istas. ' El fandamento de toda obligacion es la 
ley. Si pues la Obligacion nace del derecho natu- 


ral, sin que concurra el derecho civil, será mé- 
Lomo 11, G 


98. “Do las obligaciones. 
ramente natural. Por ejemplo : el derecho natu- 
ral dicta que los pactos se deben cumplir; mas 
como “el derecho civil uo hace obligatorios los 
simples pactos”, por eso se dice que la obligacion 
que “resulta es inerámente: natural. Si por el 
contrario , introduce el derecho civil una obliga- 
ción 4 la cual'se opone, ó que no admite el de- 
recho ñatural,'se Hamará meramente civil. V. g 
Lo «ie se ha prometiilo por miedo, segun el de- 
recho civil estricto se debe cumplir, porque la 
voluntad forzada “al fin es voluntad conforme 
los" priheipios estóicos de los jurisconsultos , L. 
eros. Pf. quod: mel. caus. Was por cuanto el 
derecho natúral no “admite una obligacion asi 
arrancada por la fuerza y por elimiedo, se dir 
que esta obligacion' es meramente civil, Por últi. 
mo; si ambos deréchos:, el natural y el civil; su* 
fragan tiérta obligicion , esta será “mista. Pot 
ejemplo: el comprador está- obligado por dere- 
cho «“ivil y natural 4 pagar el precio: prometido, 
y por“éso se puede llamar mista esta obligacion. 


Las “imístas son verdaderas obligaciones, como. 


gue proilucen todo el efecto de tales: las civiles 
no tienen nidgun efecto, pues se rescinden por 
la restitución ¿n integrum; y por último, 14 
naturales aprovechan para escepcionar, mas M0 
para intentar accion. 


$..DCCLXX. 2 
Otra division , Ú por mejor decir snbdivisi0Ds 


es que unas son civiles y otras:pratorias. Son CY 
viles las que se derivan del. uerecho civil, esió 
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es, delas leyes, plebíscitos, senado-consultos, 
constituciones de los príncipes, y respuestas de los 
JUNISCOnsultos. Y por el contrario, pretorias son 
aquellos que vienen del edicto del pretor ú otros 
Magistrados : pues en general se dice pretorio 
todo lo que trae su orígen de los magistrados , 
aun de los próconsules y ediles, porque en los 
Primeros tiempos de la república todos los. ma- 
gistrados romanos se llamaban pretores , de preeun- 
do, ir delante, por los lictores que los precedian. 
La obligacion, por ejemplo, del vendedor y del 
comprador de tomar sobre sí la culpa leve, es 
civil, porque procede del derecho civil; pero la 
obligacion del vendedor de volver á tomar la co- 
Sa viciosa y restituir el precio es pretoria, por- 
que se deriva del edicto edilicio. 


$. DCCLXXI.. 


Sigue la tercera division, de que unas obliga- . 
nes nacen ¿inmediatamente de la equidad natu- 
ral, Y Otras mediatamente de algun hecho obli- 
satorio. Nacen «inmediatamente de la equidad 
empre que exijo algo por este principio; lo 
que á tí no te daña y aprovecha á otro, estás 
obligado á hacerlo ; y tambien estás obligado ú 


9 que extge la recta razon. Y por eso, v. gr. el 
Poseedor está obligado por la regla primera 4 
exhibir la cosa al dueño; y por la última lo está 
el padre á alimentar al hijo, aunque no haya 
mediado hecho alguno obligatorio. Empero cuun- 
do la obligación nace de. un hecho, 0: este és 
lícito, Ó ilícito. E] lícito consiste: en el consebti- 


Miento, y el ilícito ea un delito. De aqui una 
G 3 


cio 
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nueva division «le la obligacion, esto es, qué 
unas nacen de convencion, y otras de delito. De 
los delitos hablaremos en el libro 1V.; ahora tra- 
temos solamente de las convenciones. 


$. DCCLXXII. DCCLXXIIL. 


Convencion, que en nuestro derecho tam:- 
bien se llama pacto, es el consentimiento de 
dos ó mas personas que se avienen sabre algu- 
na cosa que deben dar ¿ hacer. Decimos 1) 
que es consentimiento, porque de otra manerá 
no habria ningun hecho obligatorio. Decimof 
2) que es consentimiento de dos d mas, v. gl: 
en el contrato de sociedad pueden pactar 6 con” 
venirse ciento ó mas personas. Decimos ade- 
mas 3) que se avienen , porque mientras n0 
sienten una misma cosa los contratantes , no sé 
puede decir que hay verdadera convencion. Y fi- 
nalmente, añadimos sobre alguna cosa que debel 
dar ó hacer; acerca de lo cual advertimos , qué 
bajo la afirmacion se comprende asimismo la né* 


gacion , pues tambien hay pactos de no dar d 10. 


hacer que se llaman remisorios. 
$. DCCLEXXIV. DCCLXXV. DCCLXXVI. 


La convencion se divide en contrato y en pal” 
to; y el orígen de esta division se debe traer s0” 
lo del Derecho romano, como que segun él 10 
producian acciones los pactos , sino los contratof: 
Estrañan esto algunos, y acusan la perfidia d 
los romauos, por haber contra el derecho natú” 
ral quitado á los pactos toda obligacion. Per? 


en esto injurian su prudencia; porque ellos 1% 
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enseñaban que los pactos no debiesen observarse, 
antes tenian por un pérfido y un malvado á 
aquel que no los guardaba. Y 4 propósito de es- 
to dijo con elegancia Séneca de benef. L. 5. e. 
21.: Que res ad id prestandum nos, quod ali- 
cuz promissimus, alligat Y Queras tu cuin e0 ; quí 
non prestat, et fidem datam nec servatam in- 
dignabor. Si por los pactos no: concedian accion, 
esto consiste en que las mas de las veces asegu- 
ran los hombres no haber pactado sériamente: 


por lo cual Euclion en el .4ulul. de Plauto, 
Act. II. Scem. IT. $. 81., dice: 


Át scio, quo res pacto soleatis perplexarier : 
: Pactum non pactum est, non pactum autem pactumn, - 
quod vobis lubet. 


Pues para que los hombres no anduviesen per- 
plejos y cavilosos , establecieron los. romanos que 
a confianza de los ciudadanos se fundase, no en 
95 pactos, sino en los contratos: que es lo mismo 
que decir, que para que los hombres no pudieran 
alegar que no habian consentido sériamente, in- 
trotujeron la estipulacion solemne, de mediar la 
Cual naciese plena obligacion. Esto lo ha espresa- 
do muy bien Edm. Merilio, en la Obs. LPIL. 
pop: Ideo vero , dice, ex pacto nudo inter cÍves 
, ¡ques acto non nascitur , quia seilicet fdem 

* “ANxerant ig negotiorum contractibus, non: 11% 
nados Pactis., nec formulam prodiderant, qua 
SR nudis Pactis ageretur , quia modum vulgarem 
vel adstringende. habebant estipulationem , certa 
verbortm propietate contractam. L. 2. de oblig. et 


ch, Eam s1 paciscentes omissisent , magis 1d vide» 
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bantur perlusorie fecisse quam ut fidem adstrin- 
gerent. Pues en qué se diferencian los pactos y 
los contratos? Esto ya lo enseñó en su tiempo 


Cujacio, L. 11. Obs. c. 15, cuando observa que 


“la verdadera y genvina definicion está virtualmente 
contevidaenla L. 7. $. 1. 2. ff. de pactis, á saber; 
que contrato será la convencion que tiene 0 nombre 
ó causa. Luego pacto será la convencion que ni tie- 
ne nombre ni causa. Para la inteligencia de estas 
definiciones debe saberse qué cosa sea nombre, y 
qué «causa. Por nombre entendemos aqui el voca- 
blo que produce una accion del mismo nombre; 
y por causa se entiende alguna cosa presente, de 
la cual nace obligacion segun las leyes. Asi por 
ejemplo, la yenta tiene nombre, porque de ella 
nace la accion emptz , vendití. La estipulacion tie- 
ne nombre y causa: nombre, porque de ella na- 
ce la accion ex estipulatu; y causa, porque me- 
dió la solemnidad de palabras á que dieron las 
leyes fuerza de obligar. Por el contrario, la dona- 
cion no tiene nombre ni causa, porque ni se da 
accion donatí , ni hay cosa alguna presente, sino 
que tan solo se promete para lo futuro sin qué 


intervengan solemnidades, 
x . » 


: 5. DCCLXXVIIT, 

Los pactos, distintos de los contratos, se sub* 
dividen en nudos y no nudos, ó como llamal 
báfbaramente los glosadores, vestidos. Los nudos» 
que son aquellos que subsisten dentro de los pu” 
ros límites de la convencion ó consentimiento, 10 
producen obligacion civil, vi accion alguna ; 108 
no nudos son los que producen alguna accio 
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aunque no son contratos. V.. gr. los. esponsales 
contraidos sin estipulacion. eran un pacto nudo, 
porque no resultaba de ellos ninguna obligacion 
ni accion. Empero el que algunos pactos sean no 
nudos, y produzcan obligacion y accion, esto pro- 
viene de que á unos asiste la ley , 4 Otros el pre- 
tor, y á otros los contratos á- que han sido aña- 
didos incontinenti. Aquellos 4-los cuales asiste la 
ley se Maman legítimos, y de ellos nace la condi- 
cion ex lege, v. gr. ex L. 35. C. de denal. Aquellos 
á que asiste el pretor se llaman. pactos pretorios, 
cuales son la hipoteca y el dinero prometido (cons- 
tituta pecunia), que producen acciones del, mis-. 
mo nombre, á saber; la accion hipotecaria, que 
tambien se llama cuasi serviana',. y la accion de, 
constituta pecunia: Finalmente, los pactos á que 
asisten contratos, se llaman añadidos. Si se ¡aña- 
den incontinenti 4 contratos de buena fe ó. bila- 
terales, producen la misma accion que por. otra, 
parte nace de aquel contrato. Por. ejemplo: si el 
vendedor añadió incontinenti:al contrato de com=, 
pra y venta el pacto de retracto convencional. 
(protomiseos y, de la ley comisaria, addictionis, 11, 
diem, de retrovendenido , y Otros semejantes 5 por, 
todos estos pactos tendrá la accion venditi. Pero, 
y si el pacto fue añadido 4 un contrato strictiju- 
ris, 6 no hassido-añadido incontinenti ? Entonces. 
solo:produee éscepcion , no accion, L..7» $. 5 Ón 
f. L.13.C.h.to : 


g. DCCLXXVIIL. 


- Esto por lo que hace 4 los pactos. Los contra”: 


| 
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tos que se oponen á. ellos , se dividen en verdade- 


ros y en cuasz contratos ; y el fundamento de esta 


division pocos jurisconsultos la examinan atenta- 
mente. Unos dicen que los cuasi contratos nacen 
del consentimiento tácito, como si los contratas 
tácitos no fuesen verdaderos contratos. Otros los 


hacen derivar de las varias figuras de causas. Pero 


éstas palabras que se encuentran en la L. 1. ff. 
de obl. act. , son tan oscuras que de ninguna 
manera pueden servir para la definicion. Algunos, 
y entre ellos Pagenstecher en sus .4phor. lib. 3» 


$. 145., definen el cuasi contrato, diciendo que 


es la obligacion que ni nace de contrata , ni de 


delito , ni de cuasi delito. Pero fuera de que esta 


definicion, tomada del principio: de las /nst. de 


oblig. que quasi ex contr. nasc., es negativa, y 


por lo mismo tan oscura como la cosa definida, - 


se sigue manifiestamente de ella el absurdo de 

estemberg en el tit. de Pactis. $. 54. le difine 
de este modo: cuasi' contrato es un hecho no 
torpe, del cual nace obligacion sin que medie 
convencion alguna. Pero aun envuelve oscuri- 
dad esto de que la obligacion puede- nacer. sin 
convencion. Y asi nosotros discurrimos de esta 
manera : todo contrato está fundado en el consen- 
timiento. El consentimiento ó es verdadero ó fin- 
gido., es decir, presunto. Del verdadero nacen los 
verdaderos contratos , y del presunto;, esta es, de 
un hecho, los cuasi contratos. Mas no se ha de 
creer que sin ninguna razon fingen las leyes que 
alguna ha consentido, no habiendo prestado su 
conséntimiento ; antes bien hay principalmente tres 


+ todos los pactos legítimos son cuasi contratos: 


A 
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reglas de equidad natural, de las que se infere 
este consentimiento. 1) Nadie sin razon muy po- 
derosa debe enriquecerse con perjuicio de tercero, 
2) Quien quiere lo antecedente , debe querer lo 
consiguiente. 3) Cualquiera parece aprobar aquella 
que promueve su utilidad, 


$. DCCLXXIX. 


Los verdaderos contratos son nominados ó 
nominados. Los nominados tienen nombre y cai- 
sa, y por eso siempre producen una accion del 
mismo nombre. Los inominados tienen sí causa, 
pero na tienen nombre, y asi es que no produ- 
cen accion del mismo nombre, sino una accion 
general in factum 6 prescriptis verbis. Podráse 
objetar el contrato estimatorio; el cual, con todo 

€ ser un contrato inominado , produce no obs- 
tonte la accion estimatoria : V. Rubr. ff. de estim. 
Xero á esto se responde,que tambien esta accion 
estimatoria es la misma accion prescriptis verbis , y 
por esta razon en la E. 1. pr. ff ejusd. titul. se 

ama acción estimatoria prescriptis verbis. Dichos 
Contratos inominados son cuatro: doy para que 
des (do ut des), que unas veces se llama permu- 
la, y otras contrato estimatorio: doy para que 
hagas (do ut facias): hago para que des (facio 
ul des); y hago para que hagas (facio ut fa- 
cias ). Diráse que tambien se pudieran llamar t0- 

98 108 Contratos nominados, do ut des: porque, 
Qué otra cosa viene á ser la compra y venta sino 
na doy para que des? y qué otra cosa el alqui- 
ler de los trabajos. ó. servicios, sino el contrato 


106 De las obligaciones. 

hago para que des? A esto se satisface diciendo, 
que entre los contratos nominados y los inomi- 
nados media tambien la diferencia de que en 
aquellos intervine dinero contado, y en estos 
otra cosa distinta del dinero; ó si este se da, no 
está determinado por la convencion , ó por lo me- 
nos no es estipendio, sino honorario, Asi pues, si 
por ejemplo, digo: te doy dinero para que me 
des un libro; es una compra y venta. Pero si 
nos convenimos en darte yo á tí este libro para 
que tú me des á mi otro, este será el contrato 
nominado do ut des. Y asi tambien si dice un 
sastre: te haré un vestido por tanto dinero, será 
un alquiler de servicios; mas si dijere: te haré 
un vestido con tal que me des trigo, ó con tal 
que me hagas unos zapatos; ó si un profesor di- 
jese que por el honorario esdlicaria públicamente 
á un colegio; estos serian contratos inominados. 


$. DCCLXXX. 


Ademas, como todos los contratos deben te- 
ner causa, es decir, alguna cosa presente, de la 
cual nazca obligacion segun las leyes ($. 776.), 
se pregunta: cuántas y cuáles son estas causas. 
lo cual se responde que son cuatro, 4 saber; en- 
trega de la cosa ; palabras solemnes ; instrumentos, 
y consentimiento. Luego en esto se atiende siem- 
pre á lo que perfecciona el contrato y le conclu- 
ye; y asi los que se perfeccionan cow la entrega 
de la cosa, se llaman reales, cuales son el mítuo» 
comodato, prenda y depósito. Los que se perfec- 
cionan por medio de palabras solemnes se lla- 
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man obligaciones de palabras Ú contratos verbales; 
de Jos cuales solo queda uno por Derecho nuevo, 
á saber, la estipulacion; porque por el antiguo 
á mas de esta obligación de palabras, habia la 
declaracion de la dote (dictio dotis), y la pro- 
mesa jurada de servicios que solian hacer los li- 
bertos : Y, Cujac. £nst. L. IL. tit. 9. $- 3. El 
que se termina por medio de instrumentos públi- 
cos se llama contrato literal: Justiuiano fue el 
primero que le redujo 4 la forma que hoy tiene. 
Finalmente, cuando el consentimiento solo basta 
para, perfeccionar el contrato, esta clase de con- 
tratos se llaman consensuales, y son cinco, á sa- 
ber; compra y venta, locacion conduccion, €n- 
fiéusis, sociedad y mandamiento. 


$. DCCLXXXI, 


Réstanos la última division de los contratos, 
segun la cual unos son unilaterales , y otros bila- 
terales. No se llaman asi por las personas contra= 
yentes, porque de esta manera todos los contratos 
serian bilaterales, sino por las personas que se obli- 
gan. Si se obligan ambas, el contrato es bilateral; 
$1 se obliga una sola, unilateral. Asi, por ejem- 
Hlo » €n la compra y venta:se obligan ambos con- 
trayentes , y en el mútuo tan solo uno. Los uni- 
laterales se llaman tambien en nuestro derecho 
Sic, y los bilaterales bone fidel; lo cual 
no ha de entenderse como si se dijera que en los 
contratos de derecho estricto no es necesaria la 

uena fe: el verdadero sentido es que en los con- 
tratos de derecho estricto no se puede pedir nada 
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mas de lo que espresamente se ha prometido, y 
que por el contrario en los contratos de buena fe 
se debe tambien lo que no se ha espresado, con 
tal que asi lo exija la equidad. Por ejemplo: en 
el mútuo no se piden usuras, á na ser que se 
hayan prometido, porque es contracto stric£i ju- 
rís; pera en la compra y venta el comprador so- 
lamente por su tardanza en el dar el precio de- 
be dar usuras, por ser bone fideí este contrato. 


$. DOCLXXXIT. 


De aqui se infiere fácilmente por qué algunos 
contratos producen dos acciones , y otros solo una. 
Efectivamente, como en los bilaterales estan 
obligados ambos contrayentes, por precision de- 
be haber dos acciones , por cuyo medio sean am- 
bos compelidos á hacer aquello que deban. Y por 
el contrario ,en atencion 4 que por ejemplo en el 
mútuo no está obligado á nada el acreedor, sina 
tan solo el deudor, de aqui es que solo compete 
una accion, ¿ saber; condictio certi ex mutuo. 


Las dos acciones que nacen de los bilaterales, ó. 


son por ambas partes directas, 6 se llama una de 
ellas directa y la otra contraria. Son ambas di- 
rectas siempre que la obligacion de eutrambos 
contrayentes nace ya en el momento de celebrar- 
se el contrato; y una directa y otra contraria 
siempre que uno de los contrayentes quede obli- 
gado por el mismo contrato , y el otro por lo des- 
pues hecho. En la compra y venta, v. g. ambos 
contrayentes se obligan desde el principio por el 
mismo contrato, y por la accion empti y la ac 
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cion venditi son directas. Mas en el mandamien- 
to el mandatario se obliga, €s verdad, por el 
mismo contrato y desde el principio , pero el 
mandante no está obligado sino por lo despues 
hecho, es decir, si el mandatario hiciese: gastos 
por él, ó sufriese perjuicio por el mandamiento; 
por cuya razon es directa la accion contra el man- 
datario, y al reves, contraria la accion: contra el 
mandante. Acerca de estas acciones contrarias hay 
una regla muy general, que es: que toda accion 
contraria se da para indemnidad. 


$. DCCLXXXIH. DCCLXXXIV. 


En materia de contratos hay la célebre cnes- 
tion del resarcimiento de daños, acerca de la 
Cual discurren con bastante sutileza los juriscon- 
Sultos romanos , razon porque alguna vez no los 
entienden nuestros doctores. Sin embargo, aclaró 
Muchísimo esta doctrina la escelente disertacion 

e Henr, Coceyo' de culpis prestandis. Nosotros 
egutrando en materia, decimos , que daño es todo 
lo/ que disminuye nuestro patrimonio. Esto se ye- 
rilica 6 por: dolo, ó por culpa , Ó por caso fortui- 
LO; hor dolo, si interviene engaño ó malicia; por 
culpa, si se peca por descuido 4 imprudencia; y 

halmente , por caso fortuito si el daño viene por 

a divina providencia, á la cual no puede re- 
sistirse, o 


$. DOCLXXXV. 


En cuanto al dolo hay solamente una regla 
que obseryar, ú saber; que se debe pagar siempre 
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y en todos los contratos ; lo cual es tan cierto 
que aun cuando hayan pactado los contrayentes 
que no se responda del daño causado por dolo, 
este pacto no vale, porque incitaria 4 uno de los 
dos á pecar, L. 22. f. de reg. jur. Y aun en al- 
gunos contratos no basta que el que. ba pecado 
por dolo le quiera pagar., sino que ademas es in- 
fame; cuales son la tutela, depósito, sociedad y 
mandato, L. 1. ff. de his qui not. :infam. Esta- 
blécenlo asi las leyes porque estos. cuatro con- 
tratos solo se hacen con amigos, al paso. que los 
demas se entablan con cualyuiera ; y es cosa la 
mas vergonzosa que un amigo engañe 4 otro ami- 
go bajo las apariencias de amistad. Á propósito de 
lo cual dijo elegantemente Ciceron; pro Quinto 
Boscio , Comedo, c. 6 Si qua sunt privata judi- 
cia summe existimationis, eb pene: dicain , capi- 
tis fiducia? (bajo cuya palabra comprende-el man- 
dato y el depósito) tatelee, societatis.. Eque enim 
perfidiosum et nefarium est fidem. frangere, que 
continet vitam , et pupillum fraudere., qui in tu- 
tellam pervenit, et socium fallere , qui sé in ne- 
gotío conjunxit. No mas que una es la regla que 
hay acerca del caso fortuito. Nadie está obligudo 
á responder del daño provenido de caso fortuito, 
L. 23. ff. de R.J.; porque quién-Ña de impu- 
tar al hombre lo que dimana de la: yoluntad de 
Dios, por la que se gobiernan todas las cosas. 
Puede no obstante suceder que alguno tenga que 
pagar el caso fortuito: 1)'si espontáneamente le 
ha tomado sobre sí: 2) si fuese moroso en entre- 
gar 6 restituir; y 3) si su negligencia dió ocasion 
al caso fortuito. Estas son las escepciones que po" 
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nen los doctores, aunque si hemos de confesar la 
verdad, lo que en «estos tres casos se paga es la 
culpa, no el caso fortuito. 


$: DCCLXXXVI. DCCLX XXVII. 


Mas complicacion hay con respecto 4 pagar 
la culpa; porque los jurisconsultos la: miden y 
compasan por decirlo asi, y la dividen en lata, 
leve y -levísima. El fundamento de esta division 
es la diversidad de. diligencia que. se-observa en 
los padres de familia. Los hay sumamente vigilan- 
tes, que andan siempre con cien ojos:sin poder 
dormir ni: estar tranquilos hasta registrar los mas 
Ocultos rincones de su casa. Pues de los que no 
imitan la baja diligencia de estos, se dice que 
Cometen culpa levísima. Hay tambien padres de 
familia malbaratadores de su hacienda, á «quienes 
No concedió la naturaleza ni buscar, ni conservar 
o adquirido, sino que son unos derrochadores sem- 
Piternos. De los que imitan su desidia 0: los esce- 
den en negligencia , se dice que cometen culpa la- 
ta. Hay finalmente padres de familia frugales, 
Parcos, no avaros , liberales; no disipadores. Los 
que no imitan su diligencia son reos de culpa leve. 


$. DCCLXXXVIIL. 


Estas definiciones facilitan bastante la intelí- 
o de las siguientes reglas que se observan eu 
€t resarcimiento de daños causados por culpa. 1) 
) Ps para el uno es la ventaja y para el otro 
solo la molestia, aquel paga la culpa levísima , y 
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este la lata. En el depósito , por. ejemplo, el de- 
ponente paga la culpa levísima:, porque percibe to- 
da la utilidad ; y el depositario la lata, porque á 
él solo se le sigue molestia. 2) Cuando la utilidad de 
ambos contrayentes es igual , entonces se satisfa- 
cen recíprocamente la culpa leve ; como se verifi- 
ca en la compra y venta, locacion ¿conduccion», 
sociedad y prenda. 3) El que voluntariamente sé 
ofteció 4 un contrato en que se requiere; muchí- 
sima diligencia, con:razon. debe pagar la culpa 
levísima en la agencia voluntaria (¿nm negotio- 
ram gestione). 4) El que espontáneamente ofreci 

á otro una cosa , no puede exigir sino la culpa lata, 
como «sucede en el género de liberalidad que sé 


llama precario. 


$. DCCEXXXIX. 


Basté lo dicho acerca de las obligaciones en 
general : si se ha estudiado con atencion , todos 
los capítulos que quedan hasta el fin del libró 
serán facilísimos de entender. No tratándose en la 
Instituta de los contratos inominados , hablaremo$ 
de los nominados; y como estos se dividan en 
reales, literales, verbales y comensuales, se €8* 
plicarán los primeros en el título inmediato, 


TITULO XV. 


De qué modos se contrae obligacion por la cosa: 
$. DCCXC. 


Habiendo ya considerado en general qué cosa 
sea obligacion , contrato y sus especies, pasamos 


A A A A A A AA A 
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r de la primer especie de contratos 
nominados, es decir, de los reales, aunque tam- 
bien todas las obligaciones resultantes de contratos 
nominados, y aun de delitos, dimanen de una 
cosa. L. 4. JF. de obl. act. Pero llamamos contra- 
tos reales 4 aquellos que no reciben sustancia ni 
producen obligacion sino despues de la entrega 

e la cosa. Este punto leilustra muy bien la L. 8. 
Í. de verb. obi. » €n la cual se pone el caso de 
que si uno hubiese prometido dar dinero pres- 
tado, de esta promesa no nacia la condicion ex 
mutuo , por no haberse verificado aun la tra- 


dicion 4 numeracion del dinero, sino la condi- 
ion ex stipulatu, 


ahora 4 habla 


$. DCCXCI. 


- Entre estos contratos que dimanan de una 
cosa: hay cuatro de la clase de los nominados: 
Mutuo, comodato, depósito y prenda. Digo de la 
clase de los nominados, porque como ya he ad- 
vertido, todos los nominados tienen tambien por 
fundamento Una cosa; porque en efecto, no ha- 
tla contrato si alguno dijese : daré para que 
des: hagas: haré para que hagas ó dés;' sino si 
Jese : doy para que dés ó hagas, ó hago para 
que hagas ó dés, Luego es claro que se funda: 


$. DCCXCIT. 
El primero es el mítuo, que en las ff. se lla- 
uN res credita, por lo cual hay un tit. de rebus 


Creditis y no Obsta ¡ Ulvi: 
hte que el mismo piano 
Tomo IF 


pr 


fungible; porque sin la tradicion no se puede cob” 
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advierte que todas los contratos pueden llamarse. 
cosas entregadas , D. 1. ff. de reb, cred. El mú- 
tuo es fácil de definir, diciendo que-es un con- 
trato por el cual se da á alguno una cosa fun- 
gible , de modo que se haga suya, y haya de res- 
timir dentro de cierto tiempo otro tanto en el 
mismo género. Decimos que este contrato versa 
sobre cosas fungibles, que €s lo mismo que decir 
sobre cosas que constan , esto es, que s€ venden. 
por peso, número ó medida; porque si la. cosa 
que se entrega es no fungible, entonces no será 
mútuo sino comodato. Decimos que en este con” 
trato la cosa entregeda se. hace del que la recibes 
ues én esto se diferencia tambien el mútuo del 
comodato , en el cual solo se transfiere el uso ; Y 
del depósito ¿ porque en este tampoco se transfier€ 
mas que la custodia. Por último añadimos que el 
deudor ha de restituir otro tanto en el mismo gé- 
nero, porque de esta manera se distingue de los 
demas contratos reales, á saber ; del comodato , de- 
pósito y prenda , en los cuales se debe restituir 10 
mismo en especie. : 


5. DECXCUL. 


Gon esto ya podrán entenderse fácilmente los 
siguientes axiomas: 1) no hay mútuo, á no ser 
que se entregue con breve mano dinero ú otra cosá 


cebir ningun contrato real ; y decimos que la co3%, 
debe entregarse á lo menos con breve mano » 
lo cual hay un ejemplo en la L. ro. ff. de ver: 
obl., de que uno depositó dinero, permitiendo 
al mismo tiempo que si se quería se usase de 


-— 
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y dice el jurisconsulto que se hacia mútuo al ins- 
tante despues que se tocase al dinero. 2) El mú- 
suo es una enagenacion, yy el dominio de la cosa 
Jungible se transfiere al deudor. Esta cuestion ha 
sido fuertemente controvertida entre Claudio Sal- 
Inaslo y los jurisconsultos de su tiempo, especial- 
mente Regner Cipriano de Oesberg y J. Wisem- 
bac, Aquel decia que el mútuo no era enagena- 
cion, porque el dinero respecto del deudor se 
hace deuda. Pero éstos sostienen con razon que el 
dominio pasa enteramente al deudor, pues este 
recibé tina facultad del todo libre de disponer de 
las cosas entregadas; tiene tambien el derecho de 
Vindicar de cualquiera poseedor , y ademas si pe- 
rece la cosa, perece para el deudor como dueño 
de ella. Sobre este punto hay leyes terminantes : 
16.16, Í. de rebus cred. L. 41. ff. eod. 
L, 9. $. pr. de aut. tut. et curat. 


$ DCCXCIV. DCCXCYV. 


ya 
3) Si se pregunta quién puéde dar en mútuo, 
quiera que puede enagenar; y 
ño puede el piipilo, porque ni 
UNA vez dad be dar dinero; ni para cobrarlo 
tuo una ado. Ni aun era permitido dar en mú- 
narla LS agena por no serlo tampoco enage- 
qué obliz Er: YE de reb, cred. 2) Si se pregunta 

MEE AE hace del mútuo, ello mismo está 
deud que puesel contrato es unilateral, solo el 

Udor está obligado á restituir en el mismo gé- 

H 2 


tiene facultad pa 


iS 
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nero la eosa que recibió. Tambien 3) €s fácil de 
resolver la cuestion de si se puede ser obligado 

pagar mas de aquello que se dió. Se niega, por” 
que la obligacion nace de una cosa; por lo cual 
el jurisconsulto Paulo en la L. 17. pr. ff. de 
pactis, dijo con elegancia : re non potest obligati0 
contrahi , nisi quatenus datum est; y nO obsta € 
que se vuelva menos de lo que se dió , porque cada 
uno puede dar lo que es suyo. 4) De lo mismo $ 
infiere lo que debe observarse si muda el valol 
de la moneda. Entonces se ha de mirar al tiemp0 
del contrato; y por consiguiente se deberá vob 
ver tanto como segun el último valor se ha ré* 
-cibido. Si, por ejemplo, se han dado cien flori* 
nes de Misnia, que en el dia valen, diez y och0 
gruesos , por cada uno se pagarán al presentó 
diez y ocho. : 


le 


$. DCCXCVI. 


Falta hablar de la accion que nace de estó 
“contrato ; y por cuanto el mútuo es un contrat0 
nominado , la accion tiene el mismo nombre y se 
llama accion »mutui en la L. 5 C. quibus non ob» 
lung: temp. prescr. , Ó tambien condicion cert! 
mutuo , como en las Pandectas. Se da al acreedo 
contra el deudor para recibir la cosa en el misil 

énero. Se dará tambien para que se paguen ust” 
ras? Por Derecho romano no se da; porque ó 

han prometido ó no. Si se han prometido no * 
piden por la condicion ex mutuo , sino ex stipW 
latu. Si no se han prometido, absolutament0 no 
pueden pedirse , por ser el mútuo un contil? 
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sirictis juris, por el cual no puede pedirse mas 
de lo que espresamente se ha: prometido. Y aun 
cuando al contrato de mútuo se haya añadido el 
pacto de pagar usuras, tampoco obliga este , por 
la razon de que los pactos: añadidos á contratos 
de buena fe producen accion, mas no asi los que 
se añaden á: contratos stricti juris, L. 7. ff. de 
Pacts. Pero en-el dia nadie duda que se deben 
pagar las usuras, aunque no se hayan prometi- 
do, si hubo morosidad; porque la diferencia en- 
tre los contratos de buena fe y strictis juris, 
bien que muy útil en la teórica , en la práctica 
se atiende poco. 


$. DCCXCVIL. DCCXCVITL. 


. Sigue otro de los contratos que toman su esen- 
cla de la cosa, á saber; el comodato, que en la 
Mayor parte de los idiomas «se confunde con el 
mútuo. Estos contratos los distinguen cuidadosa- 
mente los romanos; entre los cuales el comodato 
€s un contrato real por el: que se da gratis una 
cosa no fungible para que se use en términos-que 
concluido el uso se haya de restituir la misma es- 
Pécte. Se diferencia pues del mútuo, parte en 
que aquí la cosa es no fungible, y en él mútuo 
fungible; y parte en que el comodato transfiere 
4 US0, y el mútuo el dominio; del precario 
se diferencia en que el comodato transfiere la 
“osa para un uso cierto, y el precario para uno 
mnclerto é indefinido, y por eso el precario es 
“Iempre revocable. Tambien 'se distingue fácil- 
mente de la locacion conduccion, la cual ni toma 
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su esencia de una cosa sino de consentimiento» 
ni es gratuita. Con esta definicion pues no soM 
dificiles de entender los siguientes axiomas: 1) £) 
comodatario recibe una cosa agena para un us0. 
cierto y definido, pues de otra manera seria pre- 
cario. 2) En este contrato no es igual la ventaja 
y desventaja de entrambos , sino que toda la ven- 
taja versa á favor del comodatario. 


$. DCCXCIX. 

Del primer axioma se derivan dos conclusio* 
nes que no deben olvidarse. 1) Que la cosa dadí 
en comodato no se puede revocar antes de con* 
cluirse el uso ; aunque esto ha de entenderse de 
derecho estricto , porque la equidad dicta cierta” 
mente que si el mismo comodante necesita de sÚ 
cosa sea preferido al comodatario. 2) Que aque 
que de otra manera ó por mas tiempo del que 
quiere el comodante, usa de la cosa, comelt6 
hurto de uso. $. 6. 7. Inst. de obl. que els de- 
lict. Sobre esto refieren Gelio, Lib. 7. C. 15: 
Val. Max. , L. 8. c. 2. el notable ejemplo de se* 
veridad, de que un amigo citado á juicio por 
haber llevado hasta un monte inmediato un ca” 
ballo que habia recibido en comodato , fue sen” 
tenciado como ladron, 


$. DCCC. 
Finalmente , de la misma definicion $. 797* 


inferimos 3) que este contrato no admite recom 
pensa ó merced, porque de esta manera al 10% 


Lib. 111 Tit. XP. 119 
tante degeneraria en locacion conduccion si el 
uso se concediese por dinero, ó¿ en el contrado 
do ut des si se concediese por otra Cosa. No 
obstante, en atencion á que el honorario no es 
merced , por no acostumbrarse definir por esti- 
pulacion ó pacto, subsiste el comodato, aun 
cuando terminado el contrato se dé un hono- 
Yario , segun se colige de la L6pr. f- mand. 


5. DCCCI. DCCCIL. 


Del otro axioma se deduce 4) que el como- 
datario presta ó paga la culpa levísima , Y el como- 
dante no mas de la lata, $. 788. Sin embargar 
puede suceder de otra manera , porque siel como- 
dato se hace con ventaja de ambos, V. g!- si doy 
en comodato dinero para hospedar á un amigo 
comun , los contrayentes solo se satisfarán de la 
culpa leye. Si este contrato se hace en favor del 
Comodante , el comodatario sin embargo prestará 
a culpa lata; como sucedería , por ejemplo, Si die- 
$e en comodato joyas á su esposa para que 3n- 

uviese mas engalanada. El primer caso se halla 
en la L. 18. pr. ff., y el último en la L. 5.8. 10 
- de commodato. 5) El caso fortuito no le su- 
te el comodatario sino el comodante, asi por 
Fazon de que la cosa perece para su dueño, Co- 
MO porque el comodatario es deudor de la espe- 
CIS, y se libra en pereciendo esta. Escoptúa- 
se con todo el caso de que esto se verifique 
por culpa del comodatario., Ú por su morosidad en 
"estituir. Y aun tambien paga-el comodatario los 


A provenidos de caso fortuito si recibió tasa» 
a Ó estimada la cosa. 
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- 5É DCCCIIM. DCCCIV. DCCCV. 


Falta tratar de las acciones que competen pot 
este contrato. Como este es nominado, la accion 
será commodati, para que sea del mismo nombre: 
Y por cuanto el comodatario se obliga desde un 
principio , se sigue que al comodante compete la 
accion directa, y al comodatario la accion con- 
traria ; aquella para que se restituya y se pague 
la culpa, esta, como todas las acciones Contra” 
rias , para la indemnidad, 


$. DCCCVI. 


El tercer contrato real es el, depósito , que eS 
un contrato de los que toman su esencia de und” 
cosa, por el cual uno da á otro una cosa mueble 
para que la custodie gratis, debiendo este restiz 
tuirla- en especie al deponente siempre que esté 
quiera. Debe en primer lugar notarse. que habla” 
nos señaladamente de una cosa mueble; porqué 
las inmuebles no las depositamos en poder 08 
otro, como dicen vulgarmente, sino que las en” 
comendamos ó encargamos 4 otro que tome. 
su cargo su custodia. Aqui pertenece la E. 80 
fo de Y. S. donde se dice que en “este contrat0 
no se transfiere el dominio ni el uso, sino la cus” 
todia ó guarda de la cosa. Por lo cual, si se con” 
cede al depositario que consuma la cosa fuagible 
que se ha depositado en favor suyo, debien A 
restituir otro tanto en el mismo género, el dep! » 
sito degenerará en mútuo. 4 


Lib. JIL: Tit. XP. L TEE 
$. DECCVII. 


Los exiomas que rigen en este contrato son 
facilísimos, 1) El depósito es un contrato Bra 
to; porque de otro molo pasaria á ser Sc 
conduccion, $ el contrato do ut des. 2) Por e 
depósito solo se transfiere la custodia; de otra ma- 
nera seria ó mútuo ó comodato. 3) La ventaja 
por este contrato es solamente en favor del depo- 
nente porque es gratuito. 


x 


$. DOCCVIM. DCCCIX. 


Del primer axioma se deducen las siguientes 
conclusiones: 1) que este contrato no o 
merced , pero sí honorario. Entre la merced y € 

Onorario hay dos diferencias, una que este no 
se determina por pacto, y otra que se suele dar 
Por obras liberales, ninguna de cuyas dos cosas 
tiene lugar en la merced. 2) Que este coutrato nO. 
se entabla sino con amigos , por cuya razon el do- 
lo del depositario lleva la nota de infamia. Efee- 
tivamente, quién confía sus cosas sino 4 Uno en 
cuya virtud y amistad ha puesto su mayor 'con- 
fianza? Pues habrá cosa mas fea y vergonzosa 
que el que un amigo engañe á otro? Semejante 
amigo dice Ciceron pro Roscio c. 39.., rompe la 


amistad 


Y hace traicion al que por fiarse de él 
fue per] 


adicado. En este punto eran tan escrupú- 
losos los antiguos, que creian que hasta la inten- 
-CiOn era castigada por los dioses, y que Glauco con 
toda su fam 


itia habia sido destruido por haber 
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pensado en negar un depósito, aunque despues le 
habia restituido. Encuéntrase esta historia en 
Herodoto, L. VII, donde tambien vemos este 
oráculo de Apolo:: 


Glauce Epicydides, equidem expediít ad breve 
tempus » 3 

Si Orco vicisse invertisseque nUMMOS y 

Dejera et evorcum, quoniam manet exitus idem. 

Ast Orci natus , quí nomine , qui manibus , quí 

Nullis est pedibus , rapide advenit , usque adeo 
dum E 

Convolvens omnem perdat prolemque domumque. 


Por el contrario , respeto de los primeros cris- 
tianos no sin alabanza escribe Plinio, L. 10. ep. 
97- quod mane convenerint, el Christo Deo car- 
men... dixerínt , seque sacramento obstrinxerint, 
non in scelus aliquod, sed ne fidem fallerent , ne 
depositum adpellati abnegasent. Ni debe por últi- 
mo pasarse en silencio la elegante observacion de 
Casauboni en sus Lectiones ad Teocritum, p. 85» 
quod  crediderint veteres eum dentes amittere 
quí depositum abnegasset. No debe pues estrañar- 
se que se considerase como digno de infamia al 
que renunciaba á la buena fe hasta el punto de 
negar un depósito. 


5. DCCCX. 


Del otro axioma en que se dice que solo st 
transfiere la custodia de la cosa, se infiere: clara” 
mente 3) que se hace reo de hurto de uso el de” 
positario que contra la voluntad del dueño use 
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de la cosa depositada : 4) que sin embargo pue- 
de hacerse del depósito, ya espresa, ya táci- 
mente, un mútuo ó un comodato; espresamente, 
si se convienen en que el depositario. pueda si 
quiere usar de la cosa ; tácitamente, sl se entre- 
ga una cosa fungible sin que vaya cerrada: ni se- 
lada, porque entonces es claro que el deponente 
debe contentarse con recibir otro tanto en el mis- 
mo género , en atencion á que las cosas fungibles 
por su naturaleza no suelen admitir precio de 
aficion. 


$. DCCCXI. 


Finalmente, del tercer axioma deducimos: 
1) que por lo regular el deponente presta la cul- 
pa levísima, y el depositario la:lata. Decimos por 
lo regular, porque no tiene duda que sucede de 
Otra manera si el depositario se ofreciere espontá- 
neamente, $. 788. 3.,ó si el depósito se convirtiere 
en mútuo, En efecto, el mútuo es una enagena- 
cion 5 el deudor se hace dueño, y el dueño debe 
tomar sobre sí el caso fortuito; por consiguiente 
o mismo suoederia cuando del depósito se hace 
Un mútuo. 2) Con razon tambien deberá prestar 
mayor culpa el depositario que es moroso en res- 


tituir, y aun puede entonces suceder que cargue 
Sobre él el caso fortuito. 


$. DCCCXIL. DCCCXIIL. 


e Vamos 
indicar alg 
simple y 0 


Ñ 


ahora despues de estas esplicaciones á 
unas divisiones del depósito. Uno es 
tro miserable; aquel es el que hemos 


E A A 
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esplicado: arriba; este será cuaudo alguno por in- 
cendio, ruina, naufragio, y en fin. por algnna 
calamidad urgente, pública ó privada, deposita 
alguna-cosa. Efectivamente, siendo al doble mas 
vergonzoso -añadir aflicion:al afligido ,:por eso las 
leyes en este depósito conceden una accion al du- 
plo, si en alguna manera aparece dolo en el 
depositario. Tambien es singular el género de de- 
pósito llamado secuestro, y se diferencia de los 
otros: 1) en que en los demas depósitos: deposi- 
tamos con nuestro consentimiento y voluntad, 
al paso que la secuestracion se hace contra esta 
última : 2) en que el depósito tiene lugar en to- 
das las cosas muebles, y el secuestro tan solo en 
las litigiosas y tambien en las inmuebles, y aun á 
veces en los mismos hombres. Efectivamente, se 
debe notar el caso que en el cap. 14: X.* de: spon- 
salibus se halla, de que la desposada que contra- 
jo dos ;esponsales, persistiendo el primer esposo 
y durante el pleito, debe ser secuestrada en un 
monasterio ó en-.casa de una matrona . honesta 
para evitar que el segundo arme lazos 4 su pun- 
donor : 3) Se diferencia tambien de los demas depó- 
sitos el secuestro en que «aquellos son gratuitos » 
y el secuestro, por estar aneja á él la carga: de la 
administracion, admite recompensa. Pero .ya $0 
deja conocer que por lo regular no'hay lugar á 
este secuestro, pues de este modo sucederia qué 
el reo no gozaria del beneficio de 'posesion, 12 
“cual le corresponde hasta que recaiga la senten” 
cia judicial. Solo pues se debe admitir en tres caso 
ademas del que ya hemos visto por el Cap. 14: 
X. de sponsal. , 4 saber; (a) si amenaza peligt9 
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de fuga y la cosa es mucbls: (b) si hay miedo 
de armas, 6 (c) de dilapidacion de bienes, Por 
esta razon aun en el derecho público se reputa 
por sumamente odioso el que un emperador se- 
Cuestre las provincias de sincesion dudosa, como 
consta por el ejemplo de la sucesion del ducado 
de Juliers, cuya historia es bastante conocida. 


Y 5. DCCCXIV. -.DCCCXVIL. 


No será pues ya dificil entender las acciones 
que nacen de estos negocios. La accion se llama 
depositi por ser de contrato nominado. Lia ac- 
cion directa compete al deponente para recibir la 
cosa; la contraria para la indemnidad. Asi tam- 

ien la accion secuestraria que nace del secuestro, 
Compete al vencedor contra el depositario del se- 
Cuestro para que este dé cuentas y restituya la 
cosa; y la contraria al último contra el vencedor 
para la indemnidad. Pero la accion de depósito 
tiene de particular, que ni la escepcion de do- 
IMinio , ni el derecho de retencion , ni la compen- 
sacion tienen lugar contra ella escepto en el úni- 
Co caso de que se hubiesen hecho gastos en la 
Cosa depositada , pues entonces aun se puede re- 
tener hasta que estos gastos hayan sido satiste- 
chos. Y esta es , segun los eruditos, la razon por- 
que en el Digesto se trata antes del título de de- 
pósito la materia de compensaciones, por tener 


estas lugar.en todos los contratos anteriores , mas 
no en el depósito, 


rn 
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$. DCCCXVIIT. DOCCXIX, 


Falta el último contrato real, á saber; la 
prenda. Esta palabra tiene tres significaciones en 
el Derecho , unas veces denota la misma cosa da- 
da en prenda; otras el contrato por el cual se 
constituye la prenda , y otras el derecho de la co- 
sa empeñada que tiene el ácreedor despues de la 
tradicion Si $e considera la prenda como derecho 
en la cosa, nácen de ella lás acciones reales ser- 
viana y cuasi serviana 6 hipotecaria, que se da 
contra cualquier poseedor para recibir la posesion 
de esta prerida, y en este sentido se toma la pa- 
labra prenda en la L. 20. ff. Pero si se mira co- 
mo contrato , Coimo se hace en el Lib. XUL. f., 
nace de él la accion pignoraticia que solamente el 
deudor y el acreedor tienen entre sí. Nosotros la 
tomamos aqui en este último sentido, y decimos 
que es un contrato real por el que da el deudor 
al acreedor en seguridad del crédito una cosa con 
la obligacion de que pagada la deuda le restituyS 
la cosa en especie. 


$. DCCCXX. 


Esta definicion será ilustrada por los siguien” 
tes axiomas: 1) se puedén dar en prenda todas 
las cosas que prestan seguridad; y prestan segU” 
ridad todas las que tienen precio. De donde $ 
infiere fácilmente que las cosas sagradas y otras 
que estan fuera del, comercio no pueden empe” 
fiarse. 2) Por este contrato solo se transfiere 14 
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posesion natural. 3) Este contrato se hace en uti- 
lidad de ambos ; del acreedor, porque recibe una 
seguridad ; y del deudor, porque mas fácilmente 
halla dinero, j 
: $. DCCCXXI. 


Del primer axioma deducimos que todas las 
Cosas pueden empeñarse ¿ asi las ¿ncorporales Co-= 
mo las corporales , con tal que esten en el co- 
mercio y no sean litigiosas. El empeño es una es- 
pecie de enagenacion , y las cosas litigiosas no 
pueden enagenarse. De aqui se infiere fácilmente, 
por qué el marido no puede empeñar el fundo 
dotal , aunque consienta en ello su muger, por 
Cuanto tampoco puede enagenar ni aun con con- 
sentimiento de esta, pr. Inst. quibus alien. lic. 
vel non. Podrá acaso parecer que tambien las co- 
sas agenas pueden darse en prenda. Pero esto se 

ebe entender si el dueño consiente, pues á no 
Ser asi siempre tendrá derecho este para vindicar 
2 cosa de cualquiera poseedor 


5. DCCCXXII. 


Del segundo axioma inferimos: 1) que no 
Puede usar de la prenda el acreedor, á no mediar 
€! pacto anticrético; que es el pacto por el cual 
se concede al acreedor por via de usuras el uso 
de la prenda, Pero este pacto añadido es gravoso' 
e acreeder, en atencion á que quedará obligado á 
o. E Y restituir los frutos que recibió es- 
a € 145 usuras legírimas , para' que de es- 

ta NO Se introduzca el desorden usurario, 
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Esta es la razon por qué: algunos aconsejan qué | 
es mejor transferir el dominio al acreedor coM 
pacto de retroventa. De este modo es verdad que 
se librará de la carga de dar cuentas » pero tendrá 
sobre sí otra mayor, porque será responsable del 
caso fortuito. Lo que sí se debe tener presente €3 
que no de todos los frutos hay obligacion de dar | 
cuenta, sino tan solo de los ciertos , cuya cantidad 
es la misma todos los años. 2) El mismo axioma no$ 
enseña la diferencia que hay entre la prenda y lA. 
hipoteca. La prenda es un contrato, la hipoteca * 
un pacto pretorio ; aquella: lleva consigo la tras 
dicion ; esta subsiste sin ella. Por lo demas, asi 
de la prenda como de Ja hipoteca nace derecho 
en la cosa. 


5. DCCCXXIL, 


Finalmente , del tercer axioma deducimos un4 
conclusion facilísima , y €s , que ambos contra* 
yentes estan recíprocamente obligados á prestarse 
la culpa leve. Antiguamente pareció obstar á esto. 
la L. 13. 6. 1. ff. de pign. act., en que dice UL 
piano: Venit autem in hac actione el dolus Y 
culpa, ut el in commodato: venit et custodia: vis, 
major non venit. Pero á esta ley restituyó su ge 
nuino sentido el sabio Nood, mudándole una 10” 
tra. En lugar de ut lee at, y entonces querrá de 
cir: Venit in hac actione et dolus et culpa: abi 
commodato venit et custodia: vis major non venit: 
Solamente enel único caso de haber el acreedo” 
ocupado por Su propia autoridad , estará este oblr 
gado á prestar la culpa levísima , L. go. D: E 
pignoral. act. ¿A 
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$. DGCCXXIV. -- DCCCXXVI. 


Resta hablar de las acciones que nacen de es- 
te contrato. Ambas se llaman Ppignoraticias , por 
ser este contrato de la clase de los nominados. La 
accion pignoraticia ó es directa ó contraria ; aque- 
lla se da al deudor, mas no hasta haber pagado: 
a deuda ; esta se da al acreedor, mas no hasta 
despues de deyuelta la prenda. Por aquella se pi- 
de la devolucion de la prenda y la satisfaccion de 
la culpa; y por esta lo mismo que por toda ac- 
“ion contraria, se pide la indemnidad. 


TITULO XVL 


po 


De las obligaciones verbales. 
$. DCCCXXVIL. DCCCXXVIIL, 


. Habiendo ya tratado de los contratos reales 
“guen ahora los verbales , en los cuales para pro- 
“cir obligacion nada se requiere mas que solem- 
Nidades. Sabido es que por Derecho nuevo no 
EA er que un contrato de esta clase , mas por 
ES e habia tres : estipulación , diccion de 
hechy 3 2 promesa jurada de obras ó servicios 
estipulacio patrono. Despues hablaremos de la 
Ella soLENE antes diremos que diccion de dote 
mifestaba Pe declaracion del suegro en que ma- 
A vanta dote habia de dar, á la que se 
gula la aceptacion del yerno. Esto se colige del 
barago de Terencio en su 4ndria act. Y, seen. VI, 
Lomo II, 


o E A Vu it 


A SR A E A ATA 
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v. 57., cuando habiendo dicho Cremes: la dote». 
Panfilio, asciende á diez talentos5 y respondido 
Panfilio, la recibo, añade Escoliastes: sí no hu- 
biera dicho la recibo, no habria dote. La dona- 
cion se confirma por la aceptacion, ni puede pare- 
cer dado aquello que no ha sido aceptado. De don- 
de se deduce la diferencia que hay entre la dic- 
cion de dote y la donacion y promesa, pues la 
date se daba cuando se depositaba en poder de 
los augures, y Se prometia por una verdadera es. 
tipulacion. V. nuestras Ánt, Rom. L. 2. tit. 7. 
$. 4, La promesa jurada de obras consistia en no 
ser el siervo. manumitido antes de prometer con 
juramento contribuir despues de la manumision 
al patrono con ciertos trabajos fabriles , atencio-. 
nes y regalos. Prometian con juramento, porqué / 
entre el señor y el siervo no podia mediar estipu- 
lacion , y entonces el pretor no declaraba libre al 
siervo por vindicta, d no ser que de nuevo pro” 
metiese. Pero asi la diccion de la dote como la 

rómesa de obras no estan ya en uso; por l0 
cual hablaremos solamente de la estipulacion. 


$. DCCCXXIX. 


La palabra estipulacion viene del verbo sii* 
pulare, es decir, confirmar , por ser un modo 0 
mun de dar valor á todas las obligaciones. Su de* 
finicion que se enseña en este $. ofrece poca dit” 
cultad. Es un contrato verbal por el cual uno pr? 
guntando á otro que responde al caso, obliga ' 
este ú dar ó hacer alguna cosa. De esta defini” 
cion se infiere que la esencia de este contrató 
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Consiste en preguntar y responder. Del que pre- 
gunta se dice que estipula, y del que: responde 
que promete; y de aqui las palabras estipulante 


Y Promitente, y el llamarse tambien promesa el 
Mismo contrato, 


S. DECCXXX. DCCCXXXI. 


Pasemos ahora 4 las divisiones. La estipu- 
lacion Ó es cierta ó ¿incierta , puesto que se di- 
“e que promete cosa cierta el que promete es- 
pecie Ú cantidad » Y Cosa incierta el que promete 
En tales términos que no aparece cuanto es lo 
que entra en la estipulacion, L. 75- pr. ff. de 
verb. obl. ; lo cual sucede siempre que se ha pro- 
metido algun género ó hecho, Ademas, las esti- 
Pulaciones $ se hacen puramente, ó bajo. condi- 
. 9% Ó hasta cierto dia. Pero. como ya se ha tra- 

tado. de esto cuando hablamos de los legados , no 
*Y para que repetirlo aqui. 


$. DOCCXXXIL DCCCXXXIIL. 


Pasemos mas bien 4 los axiomas acerca de las 
Cstipulaciones, que vamos á esponer en estos dos 
Parágrafos, 1) Cuando se ha añadido condicion 
Posible, el dia no Cae ni viene sino existiendo la 
condición ; cuando se ha prometido puramente, 
el dia "88 y viene al instante. Este axioma es 
fácil £n sí mismo. La condicion suspende el ne- 
Socio, pero donde no existe condicion, el efecto 

£ la condicion no puede suspenderse. No obs. 
tante, la última parte del axioma debe enten. 


É 2 
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derse civilmente , de suerte que al promitente 10 
quede el espacio de tiempo necesario para pro= 
porcionar la cosa. 2) La condicion imposible vi- 
cia la estipulacion. La razon de esté axioma la 
dimos al $.-549»» Y 858, que del que consiente en 
semejante condicion se debe creer ó que está lo-= 
co, ó que se chancea. 3) En la promesa desde 
cierto dia, el dia cae, pero no viene hasta que 
llega el dia. Y sin embargo , no por eso se deben 
usuras por razon de la morosidad á no haberse 
prometido especialmente , porque este es un con- 
trato de derecho estricto. 4) Si se ha prometido 
hasta cierto dia , por ejemplo, hasta diez años , la 
obligacion es perpetua por derecho estricto , pero 
no obstante se destruye con la escepcion de dolo 
malo; y la razon es, porque en los contratos de 
derecho estricto los pactos añadidos no entran €l 
la naturaleza del contrato, sino que tan solo | 
producen escepcion. 5) El dia incierto que no 
sabemos si llegará, se tiene por condicion; por” 
que la cosa se suspende lo mismo por un suceso 
incierto que si fuese prometida bajo condicio» 
Qué importa en efecto que yo diga en estos téro 
minos : te daré ciento el dia que fueres cónsul; 
ó en estos otros: te daré ciento si llegas á | 
cónsal? 6) En los contratos la condicion exi” 
tente se retrotrae al principio, lo cual sucede 2 
contrario en los legados, por ejemplo, si uno 
rometiere ciento á un hijo de familia para cuan” 
do se casare, estos ciento en cuanto al usutru? 
to se adquirian para el padre, aun cuando Y 
hijo al casarse haya sido emancipado. 7) En P 
estipulacion se requiere una respuesta que guar” 
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dle proporcion y correspondencia con la pregunta. 
Por lo mismo no vale si se respondió una cosa 
distinta de la pregunta, ó sien la respuesta se 
añadió algo que no estaba contenido. en-la pre- 
gunta. 8) La condicion negativa suspende lo pro- 
metido hasta la muerte. V. gr. si uno ha esti- 
Pulado para sí mil en el caso de que no mude 
de religion , nada recibirá en tanto que. yiviere, 
Porque hasta la muerte no consta que no la 
Mmudará. $. 4. Inst. h. t. En los legados sucedia 
al reves á causa de la caucion Muciana., que se 
txigia del heredero ó legatario; pero esta cau- 
. “ion solo pertenece á las últimas voluntades. 9) La 
—PSperanza fundada en la estipulacion pasa tambien 
los herederos. De aqui es, que -habiéndoseme 
Prometido para el caso de que una nave volviere 
de la India , muerto yo antes que exista esta con- 
ICiOn , en existiendo pueden pedir mis herederos. 
Por qué en los legados sucede lo contario ? Por- 
do la muerte del testador no tiene el 
. y: ario derecho adquirido que pueda trasmitir- 
€ á sus herederos, pero el estipulante tiene por 
el Consentimiento este derecho. Y asi es de poca 
Werza la razon que en contra dan algunos fun- 
ndose que el afecto para con el heredero no es 
E que el afecto para con el estipulante. 10) 
PS obligar á otro con su promesa, Ó es- 
sl ra2 00 otro, $. 15. Inst. de inutil, stipul. 
coa ES el haberse inventado la estipulacion 
td O las obligaciones , $. 829.5 y nin- 
Enna estipulación ni obligacion pasa de la per- 


son ¡ q € ¿ . 
a 2, ni produce obligacion ni accion respecto 
£ UN tercero, $, 768, 


m 


334 De las obligaciones verbales, 
= 205. .DOCOXXXIV, DOCCXXXV. 


Pregúntase ya cuál es la accion de este con» 
trato ? Respondo, Siendo este contrato de la clase 
de los nominados , la accion que produce debe- 
rá llamarse ex stipulatu. Por entenderse mal el 
princ. Inst. h. t., se dice comunmente que si se 
trata de una cosa cierta, la accion se llama con- 
dictio certi, y si de una cosa incierta, condictio 
ex stipulatu. Pero cualquiera conoce que la ac- 
cion que se entabla viene á ser ex stipulatu ¿3 
ya sea que se trate de una cosa cierta, ya de 
una incierta, y que estas afiadiduras solo tienen 
por objeto el fijar la diferencia. Por consiguien- 
te, quien deduce esta accion es el estipulante 
si heredero contra el promitente á el heredero: 
de este para que presten la cosa d el hecho, pe” 
ro no las usuras, en atencion á que estas, segul 
dejamos dicho, no se deben por contrato de de” 
recho estricto, á no ser que se hayan prometidO 
especialmente. 


$. DCCCXXXVI, DCCCXXXVIT, 


Como esta accion se da tambien para presta! 
un hecho, se suscita aqui la cuestion de si Y 
cierto lo que se dice vulgarmente, que el pr% 
misor de un hecho no puede ser obligado á pres” 
tarlo, y que queda libre satisfaciendo lo que im” 
porte, Tal es la opinion del vulgo de los jaris” 
consultos; pero son del parecer contrario algú” 
nos pocos, pero buenos, 4 saber; Cujacio, 
rasio, Huber y Tomasio que publicó una dis 
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tación particular sobre este punto. Comunmente 
se fandan en la L. 72. de V. O. L. 73. $. fin de 
re jud. L. 72. $. 2. de cond. et demonstr. y en 
la £, 2. ff. de lib. hom. exhibend. Pero el que 
Consultare estos textos, al instante echará de ver 
que en ellos no se concede al promitente la fa- 
cultad de librarse de la obligacion prestando el 
Importe, sino que se da al estipulante el arbi- 
trio de obligar á que se preste el hecho, ó pedir 
lo que importe este heeho. Objetan ademas, que 
Justiniano en el $. ult. Inst. h. t. recomienda al 
estipulador dé un hecho el que al mismo tiem- 
Po estipule una pena convencional. Pero esto 
No se funda en que nadie puede ser obligado al 
hecho, sino en que las mas veces es incierta la 
estimación de este hecho, y la prueba por consi= 
Siente dificil si se quiere pedir el importe. 


$. DCCCXXXVIIL..... 
TITULO -XVIT. 


e lo que sucede cuando hay: dos reos de estipular 
y prometer. 


e $. DCCCXXXIX. 
E La doctrina que ahora sigue es mas sutil, y 
sin embargo muy usada en el foro. Tratamos 
dé la obligacion de los COrreos , la cual se enten- 
derá fácilmente si consideramós primero la- regla 
y €n seguida las escepciones. | 


1.) La regla es esta; cuando dos 6 mas se obli- 
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gan , cada uno de ellos se obliga prorata; y si sé 
promete á dos ó mas, á cada uno se debe á pro- 
rata. De aqui es, por ejemplo, que si yo y mi 
hermano prometemos ciento, cada uno debemos 
cincuenta; y si á mi hermano y 4 mí se nos ha 
prometido ciento , tambien se nos debe á cada 
uno cincuenta. Pues la obligacion entre muchos 
promitentes y estipulantes se divide entre ellos 
¿pso jure. En esto consiste la regla, 


5. DCCCXL, DCCÓXLI. 


Pero esta regla tiene II.) una escepcion , d. sa- 
ber, si la obligacion es correal, porque entonces ca- 
da uno de“ellos debe el todo, y á cada uno se le 
debe el todo. Si pues preguntamos quiénes son 
reos Ó correos ,-se responderá: todos los que pro- 
meten n solidum , ó estipulan ¿n solidum de otro 
para sí. Si prometen ín solidum se llaman reos de 
prometer. Por ejemplo: nosotros, Ticio y Seyo, pro- 
metemos los dos porel uno, y el uno por los dos, 
y por tanto cada uno ¿n solidum , que pagaremos 
ciento. Si dos estipulan para sí la misma cosa ¿2 
solidum se llaman reos de estípular. Por ejemplo: 
prometo á Ticio y Seyo, ¿los dos como al uno, 

al uno como á los dos, y por tanto á cada 
uno de ellos ¿n solidum , que yo daré ciento. Sue- 
le preguntarse por qué se llama aqui reo 4uno Y 
otro; siendo asi que nada se pide al estipulante, 
sino al promitente ? Mas respondo, que aqui m0 
se llama reo aquel á.quien se pide, sino la per” 
sona contrayente ; y el. estipulante y. promitent6: 
contraen. El orígen del vocablo fiene de la pala- 
bra re, como observó Festo en la voz reus , y de 
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aqui se infiere por qué los contrayentes se lla- 
man reos, y es porque consintieron en prestar y 
entregar la misma cosa. 


2 $. DCCCXLIL _. DCCCXLIV. 


- Hemos «visto cuáles son los reos ; ahora se ha: 
de examinar cómo contraen la obligacion. Como 
por Derecho romano no producian obligacion los 
pactos mudos, de ningun modo podian obligarse 
los reos sino por la estipulacion. Por tanto, eran 


xeos de prometer los que respondian congruente- 


mente á la misma pregunta , y dos reos de esti- 
pular los que hacian la misma pregunta. En 
Plauto, Trin. Act. Y. Esc. 2. v. 39. tenemos un 
ejemplo oportuno del: primer caso. Un jóven es- 
tipula para sí la esposa y dote , y. pregunta: 
Prometes darme tu hija por muger con esta 
condicion ? Y responden dos ; primero Cali- 
cles; prometo ; y despues Charmidas dice: tam- 

10 YO prometo lo mismo. Luego Calicles y 
Charmidas eran reos de prometer. Ahora supon- 
gamos que el esposo pregunta al suegro: pro- 
Metes la dote de mil aureos? y que este respon- 
€: prometo; y que luego el padre del esposo pre- 
gunta tambien : me darás estos mil aureos? y que 
responde este : los daré. Entonces el padre y el hijo 
S0n d0s reos de estipular. 


$. DCCCXLV. DCCCXLVI. 


? Esto acerca de las definiciones de los reos, y 
€ los modos de introducir su obligacion. Ahora 
da ver sus efectos. El 1) de ellos es que cada 
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uno de ellos se obligue ¿n solidum., esto es, que 
no sea necesario que yo demande á uno y otro, 
sing que tengo el arbitrio de intentar accion con- 


“tra cualquiera de ellos, y pedirle toda la suma. 


2) Que pagando el uno se libre el otro, pues 
aunque ambos deben ¿n solidum , sin embargo , no 
se debe á uno dos veces el todo , y por tanto, con- 
siguiendo una vez lo que se debe no queda ya 
mas derecho. 3) Que no gozan los reos del bene- 
ficio de division. Se ha de tener bien presente 
esta proposicion, porque vulgarmente disienten los 
jurisconsultos, y entre ellos Ludovico en st Doc- 
trina de las Pandectas, h. +. En su apoyo traen 
violentamente el texto de la Nov. XCLX, C. 1., 
donde se dice que tambien los reos tienen el be- 


neficio de division. Pero-si le examinamos, alli se. 


trata del caso en que los reos salieron al mismo 
tiempo fiadores unos por otros. Entonces tienen 
este beneficio como fiadores , y no como reos; 
pues la obligacion correal se introdujo con el fin 


de que no se dividiese la obligacion entre los pro- 


mitentes. Asi esplicó esto , despues de Cujacio y 
otros , Hubero en sus Pralect. Inst. ad'h. t. 4.) 
Que cada uno de los reos de estipular puede exi- 
gir el todo. Luego si 4 mí y 4 mi hermáno nos 
deben ciento ¿n solidum;- y yo pido toda esta 
suma, no puede el- otro poner la escepcion de 
ue no me debe tanto, puésto que me es deudof 
in solidum. 5) Que entre los reos de estipular hay 
el derecho de prevencion , de manera que si uno 
lo exige primero no puede repetirlo luego el otro, 
porque el prominente lo debe solo una vez, 
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$. DCCCXLVIT. 


Podria alguno preguntar, si 1no «de los reos 
ha conseguido el todo, qué accion tiene entonces 
el otro para lograr su parte? Se responde que se 
ha de distinguir, si estos reos de estipular son ó 
no socios. En el primer caso interponen entre sí 
la acción pro socio, porque esta compete para CO- 
municar el daño y el lucro. En el último caso no 
tienen ninguna accion. No tiene la de mandato, 
porque aquel á quien se le debe el todo no obra 
por otro, sino por sí mismo. No tiene la de a- 
gencia de negocios, porque no maneja negocios 
de otro , sino los suyos. Ni últimamente tiene la 
accion de lo estipulado, porque aquella estipula- 
cion no se verifica entre los reos , sino entre estos 
y el deudor. De lo que se deduce que por. Dere- 
Ss romano no les resta ninguna accion ; sin em- 
Jo que les quedaba el amparo del oficio del 
Elo 1 que uno no se enriqueciese con perjul- 
la L otto. Y asi se decidió esto espresemente en 

aL. 62, pr. ff. ad L. Falcid. 


TITULO XVIII. 
De las estipulaciones de los siervos. 
$. DECCXLVUT. DCCCXLIX. - * 
A Nada ocurre aqui que no debamos “saber por 


o en el título por medio de qué personas 
quirimos. Alli sentamos el: principio de que se 
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adquiere por medio de muestras cosas. Estando 
pues tambien los siervos en la clase de cosas 
nuestras, es consiguiente que tampoco por la es- 
tipulacion adquieren nada para sí, sino todo pa- 
ra el señor. Y de este fundamento nacen ahora 
las siguientes conclusiones. 1) Estipulando el sier- 
vo adquiere para su señor, ya estipule para sí, ó 
para aquel, ó impersonalmente, ¿con algun 
siervo. Impersonalmente se estipula si dice: se 
darán ciento ? Siempre es para el dueño el lucro 
de lo que se ha prometido asi, porque el siervo 
no puede tener nada propio. 2) Estipulando un 
siervo comun , adquiere para todos los dueños á 
prorata del"dominio ; y por tanto, si uno tiene. el 
sestante del dominio y otro el deunce, con la 
misma proporcion se dividirá tambien entre ellos 
la suma prometida. Sin embargo , se esceptua el 
caso en que el siervo estipule para uno de los 
dueños especialmente y por su mandado. 3) El 
siervo hereditario adquiere para la herencia. Pues 
aunque la herencia yacente no tiene dueño, se 
finge no obstante que ella representa la persona . 
del difunto , y por tanto tambien se adquiere 
para ella por medio de los siervos. 


$. DCCCL. 


Esta es la regla: sigue la escepcion que eS 
única ; es decir, si el siervo ha estipulado para sí 
un hecho. Pues entonces no se debe al dueño» 
sino al siervo, $. 2. Inst. h. t. Y por tanto , $ 
alguno promete que quitará siempre la barba 2 
siervo, no par eso puede exigir el dueño que $ 


- rm 
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le afeite 4 €l. La razon es porque aqui se trata 
de las ganancias , esto es , del lucro que viene al 
dueño por el siervo; y el que estipula que se ha- 
ga alguna cosa no percibe ganancia , sino como-= 
didad. Luego no puede resultar esto en beneficio ' 
del dueño. 


$. DECCLL.... 
TITULO XIX. 
De la division de las estipulaciones. 
$. DCCCLIT. DCCCLUL. 


_ Arriba vimos varias divisiones de las estipu- 
ciones, $. 850. y sig.; pero resta ahora una que 
se examina particolarmente en este título. Unas 
estipulaciones pues son pretorias, que sigue el 
pretor de oficio; otras judiciales, que provienen 

el oficio del juez pedáneo; otras comunes , que 
Puede exigir bien el pretor, bien el juez pedá- 
n€0 5 Otras Últimamente convencionales , que inter- 
Vienen entre los particulares á su arbitrio. De las 
convencionales pueden ser innumerables las espe- 
Cies. Pues como arriba digimos, no se verificaba 
ningun negocio ni de compra, ni de locacion , ni 
y e ni otro alguno á que no se acostumbra- 
E egar la estipulacion como el principal fun- 

0 de las demas obligaciones. Lo que demos- 
e con mil ejemplos Brisson de formulis Rom. 


“195 


ES e Primeras toman un nombre singular, y 


aman caucio, | 
; nes. de que se tratará ahora de 
Propósito, : q 
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$. DCCCLIV. 


La primera caucion pretoria es la del daño no 
hecho. Se dice daño no hecho porque aun no se ha 
causado. En este sentido tiene lugar esta caucion 
si el edificio del vecino amenaza ruina, y por tan- 
to es de temer que me sobrevenga daño. Enton- 
ces 4 la verdad no tengo aun accion, porque no 
me ha resultado daño; sin embargo, puedo exi- 4 
gir la caucion de que si dentro de cierto tiempo se 
sigue ruina, me resarcirá todo el daño. Se ha de 
observar pues aqui: 1) que siempre se ha de se- 
ñalar cierto tiempo», por ejemplo diez años, pa- 
ra que no se mande asegurar hasta el infinito, y 
se grave á otro sin razon. No obstante, si pasa- 
do el tiempo pareciese que aun amenaza peli- 
gro, se repetirá la estipulacion. 2) Si el otro no 
quiere afianzar, se puede hacer inmision en su 
casa en virtud de un primer decreto, como el 
otro no afiance dentro de cierto tiempo. 3) Si. 
tambien se escusa entonces, hay lugar á la inmi- 
sion 6 introducion en virtud de segundo decreto» 
de suerte que venda la casa y se entregue el pre- 


cio al dueño. 
$. DCCCLV. 


Ahora sigue la caucion por conservar legados) 
que es necesaria siempre que el testador deja £. 
alguno legados ó fideicomisos para cierto dia ó ba” 
jo de condicion. Pues no viniendo todavía el dia 
ni en uno ni en otro caso, y no debiéndose si” 
quiera en el primero, fácilmente podria suceder 
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Que el heredero consumiese entretanto los bienes, 
ó discurriese otros medios para no prestar el le- 
gado. Por tanto, para, que el legatario y fideico- 
misario esten seguros respecto del legado y fidei- 
comiso que se les debe, pueden exigir del here- 
dero caucion de que prestará los Jegados ó fidei- 
comisos cuando venga el dia, y el pretor manda- 
ba prestar esta caucion. Por lo que esta caucion 
POr conservar legados es pretoria, L. 114. $. 12. 
Ú. de legat. 1., y todo el tit, /f. ut leg. nom. cau. 


$. DCCCLVI. 


Estas eran las estipulaciones pretorias: siguen 
las judiciales que antiguamente mandaba prestar 
£l juez pedáneo , y no el pretor ni otro magistra- 
0. Tal es la caucion de dolo malo, que hace 
alta cuando se litiga sobre la restitucion de algu- 
na cosa, por ejemplo: entablada la vindicacion 
de la cosa, Ú la condicion furtiva. Pues entonces, 
$1 durante e] juicio aparece que el poseedor usa 
mal de la cosa , deteriorándola de tal modo que 
parezca no la podrá restituir íntegra , sino como 
en esqueleto , el juez pedáneo, pidiéndolo el ac- 
t0r, manda afianzar que el poseedor entregará la 
,0sa sin dolo mi detrimento si se le condena en 
sentencia, L. 20. L..54. ff. de rei vind. L. 15. 
* de pig. act, 


$. DCCCLVII. 


7 Del mismo género es la caucion de perseguir 
al Servo que se ha fugado; la cual tiene tres 
Usos. Pues 1) si uno quita por fuerza á otro un 
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hombre, y mandando el juez que lo restituya » 
dice que se fugó , nO solo se le condena á pres- 
sar su valor, sino que tambien tiene que afian- 
zar que perseguirá diligentemente al siervo que 
huyó, L. 14: $. 10. /f. quod met. caussa. 2) Si | 
uno niega al legatario el siervo que se le habia | 
legado diciendo que se ha fugado. Pues enton- 
ces manda el juez al heredero que persiga al sier- 
vo á sus espensas , y que afiance que asi lo harás, 
L. 39. L. 69. $. ult. $. de leg. 1. 3) Si el ma- 1] 
rido recibe de la muger un siervo dotal, y al res- 
tituirle, disuelto el matrimonio, dice que se ha 
fugado. Pues entonces debe afianzar el marido que 
le perseguirá 3 fe de buen varon, y le entre- : 


gará, L. 25- 8. 3- /f. solut, matr. 
$. DCCCLVIH. 


Ultimamente, es judicial la caucion de resti- 
tuir el precio, la cual se ha de interponer siem- 
pre que no puede entregarse la misma cosa , y N0 | 
se presenta en el ¡momento la estimacion ó precio» 
L. 25. $. 10. ff. fam. ercisc. Tambien hay otras» 
como de adquirir la cosa ausente y presentarla» 
L. 18. ff. ad exhib.; de prestar la indemnizacion» 
L. 19. L. 58. ff. de rei vind. ; de verificar el par 
go en cierto lugar y tiempo, L. 4. $. 1- f- de e0 


guod certo loco. 
$. DCCCLIX. 


Digimos que eran comunes las estipulaciones 
que se mandaban interponer igualmente por € 
pretor que por el juez, y de estas se infieren d0% 


? 
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en. este $. 1. La caucion de que se conservarán sal- 
vas las cosas del pupilo; la cual prestan los | 
tutores legítimos y los dados por los magis- 
trados menores, no los -testamentarios, cuya 
confianza probó el testador, ni los dados por los 
magistrados mayores, porque la pesquisa de estos 
tenia el valor de caucion. De cuyo asunto se ha 
tratado arriba en el $. 279. Mas se, pregunta 
ahora : cuándo exige esta caucion el pretor, y 


Cuándo el juez? El pretor la exige siempre que 


Se constituye el tutor al principio, aunque no se 
Suscite pleito sobre ello. Mas el juez pedáneo 
Manda afianzar, si por ejemplo el tutor recon- 
Viene al pupilo por la accion contraria de tutela, 
Y €l pupilo le pone la objecion de que nunca 
afianzó que le quedarian salyas sus cosas. En- 
tonces todavía se le mandará afianzar, L. 13. pr, 
« de tur, dat, 11. La caucion de. rato. la presta 

€ Procurador , ¡pero no todos; por lo cual se ha 
'£ notar esta distincion. O. manifiestamente no 
tiene el procurador vingun mandato , ni verdade- 
TO Bl presunto; en enyo caso es claro que no es 
admitido aunque quiera prestar caucion , por- 
que es un falso procurador, Tit. ff. de eo quid 
fals, tut. auct. O el procurador tiene verdadero 
mandato; en cuyo caso tambien es claro que no 
Becesita caucion. O tiene mandato verdadero , pe- 
xa eféctuoso, 0 solamente presunto. Por ejem- 
plo: si el marido obra en juicio por la muger, ó el 
JO, por el padre, entonces se admite, la caucion 

ogue el dueño dará la cosa, por válida y Lit. 1, 
rat. hab. Si esta cancion se exige. antes de la 


contestacion del pleito serg pretoria ; si”despues 
Lomo II, K 
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de contestado será judicial, y por tanto «con t2- 
zon se cuenta entre las comunes. 


$. DCCCLX. DCCCLXI. 


Ultimamente , siguen las cauciones ó estipu- 
laciones convencionales , cuyas especies advertimos 
que eran casi innumerables. Pues la estipulacion 
era el fundamento comun de todos los negocios» 
y de aqui es que ni por acaso se celebraba nin- 
gun contrato sin que mediase estipulacion. Por: 
esto se afirmaban las compras con las estipulacio= 
nes, L. 7. $. ult. ff. de contr. :emt. Plauto , Epid- 
act. 111 ¿scen. IV. A nadie son desconocidas las 
éstipulaciones edilicias que se agregaban 4 todas | 
las compras de las cosas. Por ejemplo: que la co- 
sa está sana ; que el caballo come y bebe como | 
es conveniente, L. 15. $. 4. ff. de act. emt.; que 
el siervo está sano, que no es ladron, loco , fu= 
gado , dado en pago con perjuicio de otto éc. Del 
mismo modo accedian las estipulaciones á las lo- 
caciones, L. 58. $. 1. locat. ff. al mútuo ; de las. 
usuras ó del modo de prestar la pena convencio” 
nal, L. 3. C. de usur. L. 15. ff. de novat.; últi. 
inamente, acompañaban las estipulaciones á los 63 
ponsales, ú' las obligaciones literales, ú las nova” 
ciones y á las aceptilaciones , como se ha advertis 
do en otros lugares. Enseñó esto de propósito » Y' 
claramente mostró 4 los jurisconsultos ejemp! 
buscados de todas partes con esquisita diligen“ 
y trabajo casi admirable el eruditísimo Brisson! 
én la mayor parte del Lib. 6. de form. 
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TITULO XX. 


De las estipulaciones inútiles, 
$. DCCCLXIT. 


-— Llámanse estipulaciones inútiles las que no 
Uenen efecto, asi como en el mismo sentido “se 
amaban tambien inútiles los legados y fideico- 
MIsos. Y esto. sucede por tres causas. 1) Por las 
Personas de los contrayentes si no pueden obli- 
- Barse prometiendo , $. 863. 866. 2) Por las cosas 
Ue entran en la estipulacion, como si no estan 
Comercio, $ á nuestra disposicion y arbitrio, 


* 867. 868, 3) Por no guardar la forma de la 
Sstipulacion, $. 869. 871, 


$. DCCCLXII. DCCCLXIV, 


Por la C 
Menos de 
1) los 
estipula 
Concebi 


alidad de las personas no pueden 
ser inútiles algunas estipulaciones. Pues 
“€ no pueden consentir, tampoco pueden. 
"_ ni prometer. Porque, cómo se ha de 
Y Contrato sin consentimiento ? Y de aqui 
ni los uce (a) que ni los niños , ni los furiosos, 
pular E OIOR., ni sordo-mudos pueden esti- 
puede co rometer, Pues sin consentimiento no 
(b) Qué 1 birse ni estipulacion hi promesa. 
den ora ilos mayores de la infancia pue- 
Pero no sr estipular sin autoridad del tutor; 
obligan PIOMeter, Pues: cuando prometen se 
> Y POr tanto hacen peor:su- condicion, 
Contrario, cuando estipulan “hacen mejor su; 

2 


148: Delas estipulaciones inútiles. 
condicion , $. 251.» pues que otro se obliga á ellos. 
Aqui ocurre esta importante cuestion: se obligan 
el pupilo y el-meñor:4'lo' menos: naturalmente? 
La mayor parte afirman que el pupilo y el me- 
nor solo se obligan naturalmente, y que uno y 
otro son incapaces de obligacion civil. Empero 
aun cuando esto sea muy cierto respecto. del pu= 
¡lo , sin embargo, lossmenores tambien se obli-. 
gan verdadera y civilmente, como hizo ver de. 
propósito Zach. Hubero en su Diss.phil. jurid.. 
B. diss: de oblig- pub.; y 4 la verdad, (a) cuando 
en la L::1o1. ff. de Y. O. se dice qué: los púberes. 
pueden obligarse por medio de la estipulación. sil 
el consentimiento de los curadores , quién negará 
que en este lugar no se entiende la obligacion nas. 
tural, sino la civil ? Verdad esque de la estipus”: 
lacion no nace obligacion natural , sino civil» 
(b) Ni se infiere otra cosa de la L. 43. de O. Y: 
A. L. 9. $. 4: ff. de jure jur. , donde dice el juris” 
consulto que pueden: los menores prestar jura 
mento ;:lo cual no puede hacer sino el que tiené 
libre facultad de disponer y obligarse. (c) Se mar 
nifiesta esto de que los menores tienen restitucioR 
in. integrum. Porque qué necesidad tenian de res% 
titucion , si no estaban obligados civilmente y con 
efecto ? 2) El otro axioma que aqui notamos e 
que toda: estipulacion requiere dos personas , uni. 
estipulante y otra promitente: Pues la estipula” 
cion es un contrato , y contrato .es el consentimieb” 
to de dos 6 mas sobre una misma cosa. De, esto 
se deduce claramente (a) que no. existe estipull” 
cion: entre el padre y el hijo, porque juridica 


mente son una persona, y no dos, $. 139» 630 
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ni entre el dueño y el siervo que tambien estan 
ligados por el vínculo de potestad: Y ciertamente, 
no siendo el siervo por Derecho romano::persona, 
es evidente que mucho :menos negociando: el due- 
ño y el siervo pueden considerarse comodos per- 
sonas. (e) Ultimamente,:es: digno decobsetvarse que 

0s- hermanos; constituidós.:en . la. potestad «del 
Mismo padre, tampoco pueden: estipular entre: sí; 
Como espresamente se ve porula<L.:38 ¡Resde-con- 
dict. indebit. Pues aunque sean:dos: personas, sin 
€mbargo, como los hijos de familia no tienen nada 
Propio , sino que por derecho antiguo todo era: del 
Padre , el estipular el hermano: con' el: hermano 
£s igual que si el padre estipulase «consigo mismo. 
“ues lo que el hermano ipromete dar es del pa- 
3 1e> y lo que adquiere el. otro hermarío estipu» 
lando lo adquiere para el padre.' pá 


$. DOCCLXV; DOCCLXVI.: 


El tercer axioma es: ninguno puede estipular 
¡Para otro mas que para sí mismo. La «razon de 
£ste axioma se da en el $. 19. Inst. h.t., dicién- 

108€ que se han inventado las estipulaciones ú obli- 
¡Saciones para que cada uno adquiera para sí lo 
-que le convenga. Por lo demas; si se da dá otro, 
nada importa al estipulador. Pero no «hace falta 
que hagamos mas digresiones. Basta decir que 
Auto se deriva de la misma naturaleza de la'obli- 
o Pues esta es un vínculo del Derecho, por 
en O Mos estrechados á pagar alguna cosa, 
S. 768, Y de esta definicion se sigue inmediata - 
mente que la Obligacion no sale de la persona, 
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Si no sále de la persona, ninguno puede pedir 
lo estipulado sino aquel que estipuló; y por 
tanto ninguno puede estipular sino para sí mis- 
mo, que es lo que se queria demostrar. Ahora 
fácilmente se. entenderán los siguientes axiomas 
a) El padre no puede estipular para el hijo 4 no 
ser heredero ,:D. 17.8. 4: L. 33. ff. de pactis. 
Pues aunque semejante estipulacion- sea útil al 
padre estipulante ,'no:lo es sin embargo al hijo, 
porque este no adquiere nada viviendo el padre. 
Mas aprovecha al. hijo! heredero, porque enton: 
ces este sucede en todos los derechos «del difun-- 
to. b) Si alguno. ha estipulado «copulativamente 
para sí” y para Ticio ,:+«solo vale la estipulacion: 
respecto «de la parte del estipulante. Pues el otr0 
no adquiere ningun derecho por la estipulacion 
de un tercero, $. 4. Inst. h. t: 0) Si alguno es” 
tipula para sí Ó para Ticio disyuntivameñte , va” 
le la estipulacion, de manera que el promiten* 
te se obliga solo al estipulante , estando sin em”. 
bargo en arbitrio de aquel pagar á este d á Ti” 
cio. Esto proviene de la regla de- interpretacioM» 
segun la cual las palabras se han de interpretal. 
de modo que tengan efecto. Y puede semejante e% 
tipulacion tener efecto «si suponemos que el esti? 
pulante estipula para sí, pero que transfiere el pago 5 
á Ticio. d) Bien puede el tutor estipular con el c%. 
tutor que administra la tutela que quedarán $ ye 
yas las cosas del pupilo. Pues no tanto estipuló $ 
para el pupilo, como para sí; porque si el cotas 
tor administra mal los bienes, no solo es el pe 
gro para él, sino que tambien pertenece al C% 
tutor, Y cuando á nosotros nos resulta intel 
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tambien podemos estipular para otro, $. 19» 
Inst. h. t, z 
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Hacen inútil la estipulacion las cosas que en- 
tran en ella: 1) ó porque no estan en comercio, 
Por ejempo, si uno promete un templo: 2) 6 

Porque manifiestamente no existen ni pueden 
existir, por ejemplo , si uno promete un fauno, 
Un sátiro, un centáuro. Mas las cosas que pue- 
den existir, aunque verdaderamente no existan , 

- Pueden prometerse útilmente, por ejemplo: la 
Vendimia del año que viene, L. 73. ff. de v. 0. 
Se ha de observar de paso que en las Inst. $. 1. 
M. £., se leen las siguientes palabras: Si quis rem 

Que in rerum natura non est. aut esse non potest, 
dari stipulatus fuerit. Pero aut se toma alli por ef 
Como otras muchas veces , L. 53. ff. de Y. S., y 
asi se traducirá : sí alguno estipulase que daria una 
Cosa que no existeni puede existir €5c. Tambien esti- 
Púlamos inútilmente : 3) cuando ya son nuestras las 
0548 que se nos prometen. Cómo puede dársenos ni 
1acerse nuestro lo que ya nos pertenece ? 4) Por- 

que las cosas sean torpes ó imposibles. A la ver- 

AS > las cosas torpes tambien son imposibles mo- 
En como muy bien y elegantemente ob- 
no RE apiniano, L. 15. ff. de cond. instit. y 

Y ninguna obligacion á las cosas imposibles; 

5) Porque se prometa un hecho ageno , pues na- 
a prestarle. Sin embargo , se ha de dis- 
ageno. ó Uno prometiese un hecho meramente 
últimam que él lograria que otro lo hiciese , Ó 

ente, si se obligase 4 la indemnizacion, 


yA o Mi E, e o de 
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- gundo es útil, pero el prómitente se libra si prué- 


condicion imposible vicia el contrato, $. 11- Inst 


152 . De las estipulaciones inútiles. 
En el primer caso la promesa es inútil. En el se* 


ba que por su parte hizo lo que pudo, porque 
ninguno está obligado á cosas imposibles , L. 185... 
Ff. de R. J. En el último caso está obligado in=- 
distintamente , aunque pruebe que no dejó pie- 
dra por mover, pues se obligó á sí mismo, y mo. 
á otro. 3 


$. DOCCEXIX. -. DOCCLXXT, 


En tercer lugar tambien respecto de la forma só. 
halla vicio en la estipulacion ; lo cual la hace im“ 
útil. La forma de la estipulacion consiste : 1) em 
el consentimiento de los contrayentes; 2) en la. 
conformidad entre la respuesta y la pregunta: 
3) en las palabras proferidas vocalmente estando 
uno y otro presente. Si faltase alguna de estas tres 
cosas no existe estipulacion, Colegimos pues del: 
primer requisito que todas las estipulaciones soM 
inútiles : 1) cuando el promitente y el estipulan” 
te no convinieron en lo mismo; lo que sucede 
por error en la cosa ó en la persona. Pues si solo 
es accidental el error es inútil la estipulacion: 
2) Cuando estipula ó promete uno bajo de coM* 
dicion imposible. Pues entonces consienten 4 1% 
verdad los contrayentes , pero al mismo tiemp0' 
muestran Ó que se burlan , ó que no estan en su 
juicio, Y en uno y otro caso no pueden contratk: 
De aqui se deduce ahora fácilmente , por qué Y 


h. t. L. 31. ff. de obl, et act. , teniéndose por mo 
escrita en los testamentos, Pero ya se satisfizo 
esto cuando se trató de los legados, $. 832: 4' 
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+» Del segundo requisito se infiere que no puede re- 
sultar obligacion si uno responde otra cosa distinta 
de lo que sele ha preguntado, de suerte que enton- 
£es no vale la estipulación ni aun en la suma en 
que se convino, como si se prometiese menos de la 
cantidad que se pedia. Pues aunque la parte se 
contenga en el todo, L. 113. ff. de R.J., sin em- 
bargo, existe un texto espreso en el $. 5. Inst.h. t., 
que se ha de notar contra los que disienten de es- 
a opinion; pero si se piden dos cosas diversas, y 
Se promete una , el promitente estará obligado res- 
Pecto de esta, $. 17. Inst. h. +. Ultimamente , In- 
tierimos del tercer axioma que no puede imterve- 
mir ninguna estipulacion entre los ausentes. Por 
tanto, en vano estipulaba uno por cartas, por Un 
Comisionado ó procurador. Pues la estipulacion es 
UN Contrato verbal, el cual es de tal naturaleza 
QUe se han de proferir de viva voz las palabras 
solemnes. Sin embargo, si existe escritura ó ins- 
“"Umento en que se dice que hubo estipulacion, 
. tiene por verdadero hasta que se pruebe lo 
Contrario, Y de aqui la regla de los doctores de 
ue á Tavor de la escritura existe la presuncion de 
“ verdad y solemnidad, cuyo fundamento está 
Sa el $. 17. y 21. Inst. h. t. Por lo demas esta 
el presta grande utilidad no solo en las estipu- 
AO sino tambien en los testamentos y A 
E MOS demas instrumentos, y por esto la 
Pucan estensamente Mascardo”, Menoquio, Ful- 


vio Paciano 14 1 
i 3 y otros que escribieron de las pre- 
BUnciones, y El 
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De los fiadores. 
$, DCCCEXXII, DCCCLXXIV, 


'rátase aqui de los fiadores , porque la fianza 
es una especie de estipulacion que no se contraia 
de otro modo que por una pregunta y correspon- 
diente respuesta: afianzas? afianzaré: prometes 
salir fiador? prometo; prestas caucion ? presto: 
mandas? mando. De donde viene que los fiado- 
res se llámaban tambien fidezpromisores, adpromis- 
sores , y si la fianza se hacia antes que se contra- 
jese la deuda principal se denominaban manda- 
tores. En cuanto á lo demas se pregunta: 1) qu 
es fianza, y cuáles su naturaleza, $. 873. sig. : 2) 
quiénes pueden d no salir fiadores, S. 875- Y 
sig. : 3) d qué obligaciones puede aplicarse la fians 
za», $. 877. sig.: 4) qué efecto tenga aquella, 
$.879.: 5) qué beneficios competen á los fiado- 
res, $. 880.836. En cuanto á lo primero, sabre” 
mos la naturaleza de la fianza parte por la defini- 
cion, y parte por los axiomas que se derivan de 
ella. Fiador es el que consiénte en una obligacion 
agena por medio de la estipulación sin causar 1% 
vedad en aquella. Y nada se pone en vano en esto. 
definicion. Decimos que el fiador consiente en uni 
obligacion agena , pues la fianza es un contrató 
accesorio, como le llama muy bien Pufendot% 
y de aqui es que antes debe existir la obligacio? 
principal que la fianza. Pues si esta precede á 
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obligacion principal no es fianza, sino mandato. 
Decimos ademas que el fiador consiente por medio 
de la estipulacion. Pues si uno responde de otro 
SIN interponer estipulacion , no afianza, sino que 
constituye, Y por tanto se diferencian la fianza y 
el dinero constituido , en que aquella es un con- 
trato verbal ó estipulacion , y este un pacto pre- 
torio; de aquella nace la accion de lo estipulado; 

e este la accion de constituta pecunia. Decimos 
últimamente en la definicion, que el fiador con- 
Siente en la obligacion agena sin causar nove- 
vad en ella, Pues no se quita la obligacion prin= 
cipal, ni se libra el deudor porque otro le salga 
lador, sino que este se agrega para mayor segu- 
tidad del acreedor. Y asi, si dijese que tomaba á 
Mi cargo la obligacion de Pedro, de manera que 
Claramente quedase este libre, no seria esta fian- 
24 , sino -expromision , cual es sin duda aquella 
del apóstol san Pablo; Philem. v, 18. 19. Si quid 
“ama dederit injuria, vel si quid debebat One- 
SÓmus, hoc imputa mihi. Ego Paullus mea mar 
SCFiDSt., ego exolvam. Con esto se entenderán fá- 
Cilmente cuatro axiomas acerca de la fianza, que 
- COrrespónden al $. 874. 1) La fianza es estipulación. 
es en otro caso no se diferenciaria del constitu- 
E 2) La fianza es un negocio civil y varonil. Asi se 
o restante enla D. 1.7. ad Sc. Vell]. , y 
esten Ds Jf. de R.J., porque se cslebrae 
Com eosio á presencia de varones , Jac. Gothtr. 
“ad Reg, Jur. L. 2.3 La fianza es un 
a Accesorio. Pues se ha inventado en segu- 
me: acreedor para tener obligado al deudor, 


¡Y si este no Paga al fiador, 4) Antiguamente el fia- 
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dor estaba obligado como correo; en el dia solo in 
solidum: A saber; antiguamente estaba en el ar- 
bitrio del acreedor reconvenir al deudor ó al fia= 
dor segun queria, L. 20. ff. de cond. indeb. 
L. 16. $. ult. ff. de fidejuss. L. 5. C. de fidejuss. 
Y de aqui aquel dicho de Thales Milesio + prome- 
mete y el daño estará cercano. A- la verdad, el 
mismo derecho tiene hoy dia el acreedor de poder 
demandar al deudor óal fiador; pero este goza en 
el dia del beneficio de órden , de que Se hablará 
abajo. Y si usa de él no está obligado á pagar. 
sin que antes se haga escusion de los bienes del 
deudor principal. 


G. DOCCLXXV. DOCCLXXVI. 


En esta otra parte dol título se pregunta quié- 
nes pueden ser d no fiadores. Respondemos seguí 
el primer axioma, que todos los que pueden obli- 
garse estipulando; y segun el segundo , los que pue” 
den celebrar un negocio civil y varonil. Asi como 
del primero se sigue nataralmente que no puedeí 
salir fiadores los niños, los furiosos , los menteca” 
tos , sordo-mudos , por no saber lo que hacen , P 
poder proferir las palabras solemnes', y ni aun loS 
pródigos » pupilos, menores, sin acompañar la au” 
toridad del tutor, asi del último puede inferits9 
la razon por qué tampoco los militares puedel 
afianzar por los paisanos, L. 8. $. 1. qui satisór 
cog. ni los clérigos por los legos , Nov. 123- *- a 
ni las mugeres por los estraños ni por sus ma 
ridos. La fiaanza de las mugeres por los estraño 
la impidió el Sc. Veleyano, que quitó 4 esta ÑA%” 
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za todo el efecto, y concedió á la muger la mis- 
ma condicion del dinero pagado; á no ser que 1) 
saliese fiadora en sus cosas, L. 8. $- 1. ff. quí 
satisd. cog., 2) ó recibiese algo por la fianza , 3) 
ó usase de dolo, 4) ó ejerciese el comercio » 5) 6 
si renunciase á su privilegio. El afianzar la mu- 
ger por el marido lo prohibió la Auth. si qua 
mulier C. de Sc. Vellei.; y por tanto esta fianza 
esde ningun valor , 4 no ser que la muger renun- 
ciare. Y ha de observarse 1) que antes de la re- 
muncia debe la muger estar cierta de su privile- 
gio, y 2) que segun la práctica puede renunciarse 
estrajudicialmente el senado consulto Veleyano, 
L. fin. $. penúlt. ff. de fr dejurs. Lust Li de 
Sc. Vell, ; mas conforme á la auténtica ya descri- 
ta solo con juramento y judicialmente , cap. cum 
contingant X. de jure jur. 


$. DOCCLXXVIT. DCCCLXXVITI. 


La tercera pregunta en este título es, en qué 
negocios pueden añadirse fiadores ? Segun el axio- 
ma tercero respondemos: 1) en todos los contra- 
Pu y aun en las obligaciones naturales y desti- 
co de efecto civil. Y de aqui es, que puedo 

Ae que el principal deudor no esté obliga- 
e ads , y sí el fiador. Por ejemplo : si al- 
o por el pupilo que promete sin la au- 
do “del tutor, el pupilo no puede ser ofendi- 
5 N4 sin embargo estaria sujeto el fiador. No obs- 
obli » "POnemos una escepcion, y es qUe no se 

iga el fiador si Jas leyes civiles desechan cla- 
Famente la obligacion del deudor principal, ó la 
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condenan ; lo que sucede en el Sc. Veleyano. Por 
tanto, si uno sale fiador por la muger que afian- 
za, no queda obligado; pero sí afianzando por . 
un deudor que sea hijo de familias; porque la 

ley reprueba manifiestamente la obligacion de la 

muger que afianza, y el senado consulto Mace- 

doniano no desecha la obligacion natural del hijo 

de familias si toma dinero prestado, sino que 

solo le concede una escepcion; y si la ley re- 

prueba d no enteramente la obligacion , lo cono- 

ceremos fácilmente mirando si la ley concede 

solo una escepcion , como lo hace el Sc. Macedo- 

niano , ó tambien accion ¿ condicion de lo que 

mo se debe, como sucede en el Sc. Veleyano. Mas 

se pregunta. 2) Se admiten tambien fiadores en 

los delitos? Debe dististinguirse si la accion es 

popular ó no. En las populares estan desterrados 
los fiadores, L. 56. $. ult. h. t. En las demas se 

distingue si la causa es capital ó no. Si la pena es. 
meramente pecuniaria, bien pueden darse fia- 
dores en la obligacion, L. 56. $. ult. L. 70» 
$. ult. ff. h. t. Tambien se admiten fiadores si 
no aparece ningun indicio contra el reo, y es- 
te, conseguido un salvoconducto, quiere dar fia- 
dores de presentarse en juicio. Mas no se admite 
fiador por el suplicio capital, 6 amenazando pe- 
ma corporis aflictiva, porque no puede el fiadot 
sufrir esta pena si se fugase el reo. Se pueden 
ver ejemplos de esto en Andovide, Orat. de mis. 
teris; Cic. de amicit. C. 10. Excerpt. Petresc: 

p. 244.5 Hygin. Fab .257.; cuyos ejemplos quiso 

tambien apoyar el esclarecido jurisconsulto Paul 

Voet. de stat. sect. V. e. IL $. 22.; pero fue refu= 
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tado sólidamente por Hercio ad Puffendorf de ¿. 
NAO. Lib. Y. e. 10, $. 12. Del mismo axio- 
ma se deriva, 3) que el fiador puede obligarse 
112 , pero no en mas. Pues aunque seria absur- 

0 que yo debiese ciento y el fiador se obligase 
en doscientos, porque el acceserio debe seguir 
Su principal, no seria lo mismo , que debiendo 
YO por escritura se obligase el fiador dando pren- 

'2. Porque el fiador se da para que esté mas se- 
guro el acreedor. Y esto se consigue si el fiador 
Se obliga mas estrechamente que el mismo deu- 
dor, Ultimamente, inferimos 4) que estinguida 
la obligacion natural tambien se concluye la 
Obligación del fiador. Y tambien esto es conforme 

trecho , porque lo accesorio sigue á su princi- 
pal, Z, 93» $. 2. de solut. Por tanto, si por ejem- 
Plo salí fador de que otro se presentaria en jui- 
0 luego muere, ya no estaria yo mas obli- 
gado, Porque cesó la obligacion del muerto. 


$.. DCCCLXXIX. 


8 Ah Cuarta pregunta, cuál es el efecto de la 
UR Se satisface con el cuarto axioma. Es esta 
i8ación subsidiaria , Y por tanto, 1) no pagan- 
dE so, Principal está obligado 4 hacerlo el fia- 
este ES herederos. Pues con este fin se admitió 
in 2) Si son muchos los fiadores , se Obli- 
del “1 Solidum, Pues se han dado para seguridad 
a dE y este no estaria seguro si haciendo 
de Ka 108 demas fiadores , se obligase al acree- 
Mar solamente la parte de uno. 3) Los 


adores son ICCOnyenidos por la accion de lo esti- 
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pulado. Pues ya observamos que podian- darsé, 
con sola la estipulacion , $. 873- 4) Si. uno salió: - 


fiador hasta cierto tiempo, pasado este queda li=. 


bre. Pues la culpa tiene el acreedor que sabien=. 


do, por ejemplo, que el fiador está obligado so= 
lamente por un año , se descuida reconvenir den=, 


iro de él al acreedor, L..44- $. 1. de O. eb AJA 


La morosidad del acreedor en la reconvencion li- 


berta al fiador, y para esto se ha introducido 


por la L. sí contendal. 38. ff. de fidejuss, la pro=. 
vocacion , por la que viendo el fiador que oca= 


siona tardanzas el acreedor (de modo que deján- 


dose perder los bienes del deudor, puede el fia= 


dor ser vejado), provoca el fiador al acreedor £, 


que entable contra él su accion dentro de cierto 
tiempo, y oiga la escepcion de órden que se le 


opondrá, ó permita que se le imponga perpetua 
silencio. | 


G. DCCCLXXX.-_DCCCLXXXIL, 


Llegamos á la quinta y última parte de esté 
título, en que se pregunta : qué beneficios legales 
competen á los fiadores ? Se responde que tres, 
primero se llama beneficio de division , y, tambiek 
beneficio de la Epístola de Adriano, porque se 1M* 
trodujo por constitucion de este Emperador. 44 
otro es el beneficio de Orden , que tambien se lam2 
beneficio de escusion y beneficio de la nueva cons” 
titucion. El tercero es el beneficio de la cesión 6, 
acciones. Hay lugar al beneficio de division siem 
Ne que muchos salieron fiadores por alguno: 

ues si entonces tienen todos con que pagar » uo 


, 


* 
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nen el beneficio de no ser reconvenido uno por 
entero, sino cada uno de ellos 4 prorata,$. 4. 
Inst. h, y, Luego 1) este beneficio pertenece 4 
los compañeros en la fianza, y no á los correos 
que se obligaron in solidum., 4“no ser 'que' al 
mismo tiempo sean mútuamente fiadores. Lo::es- 
plicamos arriba ,5:845. 3., aunque separándonos 
del vulgo de los doctores.-2) Mucho menos: gozan 
de este beneficio los fiadores sucedáneos ósucesi- 
VOS, porque son 'fiadores dé fiadores, y por:tanto 
quedan obligados vo pagando estos, L, 27 So ult. 

de fidejuss, y lo,quedan in solidum., á no ser 
08 sean ellos mismos muchos en número. 3) Este 
Veneficio cesa (a) si los fiadores omiten esta escep- 
“ión, E. 26. £, 30. ff. hz. (b) Silos demas fia- 
dores no tienen con que pagar; pues entonces cada 
vuO está obligado in solidum $. 879: (e) Si los 
nas fladores no pueden" ser reconvenidos ; como 
“se han fugado; Ó viven en otro pais: (d) si los 
de OTeS renunciasen este beneficio; pues: nadie 
ntrog ve cada uno puede renunciar al derecho 
hi Ucido en “su favor; pudiéndose hacertam- 
bien tácilmente esta renuncias, v. gr. si cada uno 
de los fiadores se obligase in solidum,'L.*3.C. 
de Jidejuss, psss eñ ie *s7 
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Ec | 
ero no Beneficio de órden Ú de escusión es 
Hadores él anterior. Pues de aquel usan los 
“Aquel EBtre sí; de este contra el acreedor. 
que Se dirige g dividir la obligacion entre los fia. 
91€S Á prorata. 
11, 


o 5 £ste á que no sean reconvenidog 
mo 
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los fiadores sin que antes se haga escusion de los 
bienes del deudor principal , esto €s, sin que pri- 


mero. se le embarguen y vendan, y aparezca que 


no tiene.con que pagar. Por tanto, de esta des- 
cripcion se infiere que en vano usa de esta escep” 
cion el fiador, 1) si el reo principal manifiesta- 
mente no tiene para pagar. Pues hacer escusiol 
del que no tiene bienes, es querer quitar el vesti: 


do á un.desnudo. 2) Si se oculta ó fuga. 3) sh 


ha renunciado á este beneficio. Pues no se admi: 
te retroceso respecto delo ya renunciado, 
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Ultimamente , el tercer beneficio es el de ce* 
sion de acciones. Pues no está obligado el fiadof 
á pagar mientras no le ceda el acreedor sus dere” 


chos y acciones contra el deudor, L. 17» fl 
Y de aqui fácilmente se deduce que esta cesioD 


debe hacerse antes del pago. Pues pagando peró” 
ce la accion, y siha perecido no puede cedersts 
L. 6.7. ff. de sol., á no ser que casualmente 50 
haga el pago con la condicion de cederse las 20” 
ciones. L. 76. Pero qué utilidad , preguni0 
trae al fiador el tomar las acciones cedidas ? acaso 
para obrar contra el deudor y repetir de él 

pagado? De ningun modo. Contra este puedo 
obrar directamente. Si tuvo encargo de de 
afianzar tiene la accion de mandato. Si el del 
dor no supo que otro salia fiador por él, puedo 
ser reconvenido por la accion de los negocios he 
chos. El que afianza por otro contra su voluntad 
es claro que no tiene ninguna accion , y por tan: 


Í 
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se entiende que hace donacion de aquel favor. Qué 
utilidad pues prestan al fiador las acciones cedidas? 

* responde que en dos casos le son muy provecho- 
Sa5. 1) Cuando uno salió fiador contra la voluntad 

el deudor principal. Pues entonces no tiene contra 
£ste la accion directa, y por tanto puede obrar 
En virtud del derecho cedido. 2) Si es obligado 
uno de los fiadores á pagar in solidum. Pues en- 
tonces no tiene ninguna accion contra los demas 
adores , porque no negoció con ellos. Luego tie- 
Ne que Obrar en virtud del derecho cedido por - 
el Acreedor. De donde se infiere juntamente que 
9 puede renunciarse á este beneficio. Pues no 
““sulta interes al acreedor , que es á quien se hace 
y "emuncia. Por tanto, si dijese : renuncio el 

eneficio de division , Bo estipularia para sí, sino 
O Radormet- Y: ariba e; ha demostrado 

"225: 6, que no puede uno estipular para otro. 


TITULO XXIL 


De las obligaciones literales. 


$. DOCCLXXXVIL DCCCLXXXVIIL. 


Hemos +1 : 
Ss tratado l otro género de 
Contrato do tambien de g 


verbales. Nominados, á saber; de los contratos 
ral; el a gue el tercer género, el contrato lite- 
1 se apoya solamente en las letras, de 
uo el que las “escribe queda obligado 
haya recibido. No se hace mencion 

to en las Pandectas; y aun cuando 
S contratos, tasi siempre se cuentan 
S especies, omitiéndose el contrato 

L 2 
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tan tonto, por ejemplo , que dé un recibo de co» 
sas depositadas en su poder, no habiéndose de- 
positado nada todavía, 3) Despues de dos años 
nace la accion del quirógrafo, aunque el autof 
de este no recibiese el dinero , por la presuncioM 
dicha poco antes; pues esta presuncion es juris Y 
de jure, como la llaman los jurisconsultos , y por” 
tanto no admite prueba en contrario. ] 


| 5. DCCCKC. 


Del primer axioma colegimos, 1) que antes 
de pasar dos años no nace del quirógrafo esta ac”. 
cion. Mas esto ha de entenderse bien. Nace cier” 

| tamente la accion del mútuo , pero entonces deb 

probar que entregó este mútuo. Nace tambien 1% 
accion ex chirographo, pero fácilmente se eludó 
esta con la escepcion non numerata pecunie. AS 
que, la verdadera condicion ex chirographo qu% 
escluye toda accion non numerate pecunidr 
compete últimamente pasados dos años. 2) El 
autor del quirógrafo puede repetir contra esté. 
dentro de dos años; lo cual puede verificar por 
varios medios. Pues a) puede entablar en juici0 
la condicion caussa data, caussa non sequuta ; 
síne causa, para que se le vuelva el recibo.' b) 
Ante el mismo juez puede interponer la protest? 
de que el acreedor posee el recibo sin razon, y P 
tanto que no debe parar en su poder, L.8. L. 9 
L., 14. $. 4. C. de N. N. P. Sin'embargo, se br 
de observar que no hay lugar á esta condicion Y 
queja si por otra parte aparece que se contó / 
ntregó el dinero, como (a) si ademas del quié 
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grafo tuviese el acreedor en su poder otra carta 
de pago en la que confiesa el deudor haber to- 
mado el dinero, con tal que esta carta sea -algo 
mas reciente que el quirógrafo. Pues de otro modo, 
con igual facilidad parece que podria ser induci- 
do el deudor 4 escribir la carta de pago que á 
dar el quirógrafo. (b) Si el deudor reconociese 
Posteriormente el débito, “como pagando réditos, 
ó pidiendo dilacion para el pago. (e) Si el herede- 
10 niega el recibo del dinero que el testador con- 
fesó en su testamento que debia. (d) Si obra en 
juicio en virtud del quirógrafo un banquero ó 
Cambista ; pues á este se le cree mas fácilmente, 
Porque semejantes personas negocian 4 dinero 
Contante , y no dan ni reciben los vales sino 
Cuando se paga incontinenti , núm. 126. 5. 


$. DOCCXCI. — DOCCXCIIT, 


Dal segundo axioma se deriva naturalmente, 
que esta escepcion N. N. P. no pertenece al de- 
Pósito. Pues absurda y pérfidamente obraria el 
depositario, si presentando el deponente el quiró- 
grafo en que confiesa el depositario haber toma= 

O las cosas en depósito, opusiese la escepcion 
non numerate pecunie, L. 5. L.6. C. de N. N. 
ó ES no ser que con esta escepcion pueda pro- 
Me" evidentemente. Ya vimos arriba la 
al verif saber; porque no hay motivo para que 
ne 'Icarse el depósito sea lisongeado el it 
as q Y quiera dar el quirógrafo antes de recibir 

Cosas , siendo asi que no entra en el depósito 

POr Su utilidad, sino por la del deponente. 2) Ni 
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hay tampoco lugar á la.escepcion N. N. P. en las 
cartas de pago. De aqui es que nuestras leyes dis- 
tinguen.si son judiciales ó privadas; en el primer 
caso estan exentas de toda escepcion; en el últi- 
mo se concede la escepcion non numerate pecus 
niz , pero solamente dentro de treinta diasy L. 14+ 
$. 2. Code except. N, N. P. Ni pertenece á este 
lugar la. carta dotal, aunque en cierto modo fa- 
yorecen las leyes al que la dió. A saber; sucede 4 
veces que el suegro promete dote al yerno futuro: 
celebradas las nupcias pide el último la dote; el 
suegro dice que está pronto á ello como aquel 
le. dé recibo; se le da el yerno por la confianza 
que tiene en el suegro ; este vuelve á dar esperan: 
zas, retiene el recibo que se le ha dado, y nada 
paga : contenido el yerno por timidez y respeto 
no estrecha al pago; entretanto muere la muge" 
y repite la dote contra el yerno. Se pregunta: 
puede este oponer al recibo que presenta el sue- 
gro la escepcion non numerate dotis? El funda- 
mento de esta doctrina se halla en la 4ct. quo 
locum C. de dot. caut. non numer. ; donde st 
distingue sí el matrimonio se ha disuelto dentr0 
de dos «años, ó dentro de diez, 6 pasado estt 
tiempo. Si dentro de dos años, tiene el yerno la es” 
cepcion: non numerate dotís por un año, pasado 
el cual no se le oye mas. Si despues de dos años» 
pero dentro de diez, tiene la misma escepcion por 
tres meses desde que se disolvió el matrimonio» 
y corridos aquellos tampoco se le oye. Ultima” 
mente , despues de diez años de disuelto el matri" 
monio está obligado precisamente ¿4 restituir 2 
dote, aunque no la haya recibido , porque apen% 
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es creible que uno sea tan sufrido que quiera de- 
y al suegro por diez años el recibo sin contra- 
diccion ni protesta. 


f. DCCCXCIV. 


E Resta tratar de la accion. La llamamos condi- 
cion ex chirographo, parte. por el argumento del 
S. un. Inst. h. t., y parte porque este contrato €s 
tambien nominado , y debe producir la accion del 
mismo nombre. Esta condicion pues se da á aquel 
á quien se entregó el quirógrafo (pues si otro le 
Posee, debe legitimarse en la causa por medio de 

a cesion que se le ha hecho) contra el que le dió 
ias hace de dos años, y no le retractó en aquel 
ono , para que pague lo que en el vale confiesa 

ber recibido , aunque á la verdad nada recibie- 
- 5€. Mas se pregunta: si despues de dos años el 
autor del recibo opone la: escepcion N. N. P., 
MESS probar que no se le entregó nada , será 

? Lo afirma Harmano en sus Elementos , C. Y-» 
Y tal práctica se observa tambien en muchos lu- 
gares. Y aun se encuentra UN jurisconsulto , 
erm. Zolio, que en un mal acabado poema de- 
ap siempre debe probar el acreedor que 
A e entregó el dinero. Pero en nuestras leyes 
mienta, halla de esto, y lo contrario vemos ma- 
E mente en el $. un. Inst. h.t. L.8. y L. 14- 
*3:3- €, de exceptione non numer, pecuniz. 


TITULO  XXIIL, 


De las obligaciones que nacen de consentimiento. 
$. DCCCXCYV. 


Resta el último género de contratos nomina- 
dos , á saber; los contratos consensuales, los cua- 
les á la verdad no toman el nombre de que re-. 
quieran el consentimiento, pues entonces todos 
los contratos serian consensuales, no concibién- 
dose ningun contrato sin consentimiento ; sino 
porque subsisten por solo el consentimiento, y 
de aqui_es que la obligacion nace inmediatamen» 
te que se convinieron las partes. Asi, por ejem- 
plo: entre el comprador y vendedor nace la ac- 
cion al punto que existe el consentimiento en el 
precio; y por tanto. la. compra y venta es un 
eontrato consensual. Mas entre el' acreedor y el 
deudor no nace ninguna accion del mútuo , aun- 
que se hayan convenido en e] , hasta que se cuen- 
te el dinero, por ser la cosa que se entrega ; lue- 
go es un contrato real, no consensual. Igualmen- 
te la estipulacion no produce accion, aunque ya 
antes hayan consentido en ella los contrayentes, 
á no ser que la siga una pregunta y respuesta 
conformes entre sí; luego este contrato no es 
consensual , sino verbal. Pero en los consensuales, 
para producir obligacion Y accion, no se requie- 
re mas que el consentimiento, aunque no se agre= 
gue ni estipulación, ni entrega , ni letras , y esto 
es lo que se dice en el S. un. Inst. h. +. , es decir 5 
que la sustancia de estos contratos es' solamente 
el consentimiento, y 


- ENSIE MEGATI  A 
$. DCCCXCVI. 


y Por lo demas estos contratos tienen algo de 
Singular. Pues 1) todos son bilaterales, y por 
tanto siempre tienen recíproca accion , por ejem- 
plo * emti venditi; locatí conducti , emphiteutica- 
712 y mandati; 6 de compra y venta; de locacion 
y conducion ; enfitenticaria y de mandato ; directas 
Y contrarias; pro-socio ó de sociedad , por una y 
Otra parte directa. 2) Todos estos contratos son de 

ena fe , y por lo mismo ambas partes tienen que 
Prestar mútuamente alguna cosa porque son bi- 
laterales. Con razon se dice pues que todos los 
Contratos consensuales son de buena fe , pero fal- 
Samente se diria que todos los contratos de bue- 
Ma fe son consensuales. Pues tambien el comoda- 
t0, el depósito y la prenda son de buena fe, no 

Obstante de ser reales. 3) Todos estos contratos 
Pueden celebrarse aun entre ausentes, solo por Se- 
ds Y tácitamente. En lo que se diferencian de 

Verbales y literales , los cuales se celebran sola- 
Mente por palabras y letras , y entre presentes , Co- 
Mo ya observamos antes de los verbales ,$.871.-24- 


$. DCCCXCVII. 
A pregunta : cuántos son los contratos com- 
época E ED responderá que debe distinguirse la 
guió 4 por al emperador Zenon y la que si- 
com este, Antes de él eran cuatro solamente: 
Pra y venta, locación y conducion , sociedad , 


Y Mandato, Pues aunque ya hacia mucho tiempo 
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que se habia introducido el contrato enfitéutico, 
sin embargo, unos le referian á la compra y ven- 
ta, y otros á la locacion y conducion. Y de aqui 
es que hasta nuestro Justiniano sigue en las Ims- 
tituciones el antiguo uso, y mo trata del contra=. 
to de enfitéusis en un título particular, porque: 
tampoco lo habia hecho Cayo. Pero Zenon esta- 
bleció el primero que la enfiténsis tuviese natu- 
raleza singular y distinta de los demas contratos, 
y por tanto que no se refiriese ni á la locacion y- 
conducion , ni á la compra y venta. Y desde este 
tiempo son cinco los contratos consensuales : com- 
pra y venta, locacion y. conducion , enfitéusis , so- 
ciedad , mandato; de todos los que trataremos 
ahora por su orden. 


TITULO XXIV. 
De la compra y sehi 


5. DCCCXCVIH. 


_El primero pues de los contratos consensuales 
es la compra y venta, sobre cuya definicion han 
trabajo tambien varones doctísimos, como Cuja- 
cio y Merilio, Obs. III. 28. Antiguamente juz- 
gaba la mayor parte que la compra era un con- 
trato consensual con el fin de transferir el domi- 
nio de alguna cosa por cierto precio. Pero clara” 
mente demostró el célebre Merilio que se equivo” 
caron en esto. Pues el vendedor no está obligado á 
| trasladarel dominio , sino que basta que entregué 
| la cosa, y en el caso de ser reclamada esta, que esto 


| 
| 
| 
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dispuesto 4 prestar la eviccion. Y ¿la verdad, á ve- 
ces 10 puéde transferir el dominio aunque quie- 
ra. Pues si el que no es dueño, simo solo posee- 
dor de buena fe, vende una cosa, por la natura- 
eza misma de las cosas no puede transferir al 
Comprador mas derecho que el que tenía él mis- 
mo. Asi mejor se definirá la compra y venta di- 
Ciendo que es un contrato consensual por el que 
Sc entrega una cosa por cierto precio. Luego este 
Contrato se perfecciona por el consentimiento, y 
se consuma por la entrega de la cosa. Mas no: se 
Pregunta en este contrato si se trausfiere 0 no el 
dominio. Es 


5. DOCCXCIX. 


De esta definicion pues fácilmente se infiere 
cuáles son los requisitos esenciales de este contra- 
to. Es de saber que para la mas acertada inteli- 
Sencia de él, se ha de distinguir en todo contrato 
10 que es esencial, natural y accidental. Y por 
Sta razon suele ponderarse el tratado de Mocio 
sobre los contratos, por distinguir diligentemente 
Aquelos requisitos. Llamamos esencial á los con- 
E » aquello sin lo cual no puede existir el con- 
20% sino que al instante pasa á otro género. 
amplio: sin precio no existe compra, pues 
E as precio de la compra se hace dona- 

+ La locacion no puede existir sif merced, por- 
Yue siesta falta. se hace aquella comodato. Luego el 
Mo Se á la esencia de la compra, y la 
tratos: a a de la locacion. Es natural 4 los con- 
' aquello que suelen exigir las leyes, pero 
que sin embargo puede mudarse por los poctos, Por 


O 
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ejemplo: las leyes quieren que el comprador se 
obligue al vendedor 4 la eviccion ; y no obstante, 
si se conviniesen en otra cosa los contrayentes, á 
saber; en que no se preste la eviccion, será váli- 
da esta voluntad de los contrayentes. Luego la 
eviccion es natural en la compra y venta. Es ac- 
cidental lo que ni exigen las leyes mi lo probi- 
ben , y por tanto se deja á la voluntad de los - 
contrayentes. Ási, por ejemplo: que. el precio de 
la compra deba ser en monedas de oro ó de pla- 
ta, que se haya de pagar junto y de una vez, Ó 
en un año, dos ó tres, no lo disponen las leyes, 
y portanto queda al convenio de las partes; y 
asi esto se ha de referir entre los requisitos acci- 
dentales de este contrato. Con estos antecedentes 
pues se entenderá fácilmente por qué decimos en 
este $. que tres cosas pertenecen á la sustancia de 
este. contrato: 1) consentimiento: 2) cosa ó mer= 
cadería vendida : 3) precio. Si falta pues una de 
estas cosas el contrato dejará de ser compra y ven- 
ta. De estos requisitos tratamos en este título: 
(a) del consentimiento, $. g00. 904. : (b) de la cosa 6 
mercadería, $. 905. y sig.: (c) del precio, $. 906. yo9+ 


$. CM. CMI 


El primer requisito es el consentimiento; el 
cual basta para la obligacion, porque este contra” 
to es consensual, $. 895. Como en el contrat9 
consensual no se requiere mas que el consenti- 
mieuto, de: aqui la 1) consecuencia , que es que 
la compra y venta está perfecta luego que se hal 
convenido en el precio, pr. last. h. t.: y por 


e , 
tato. (a) m0: roquier mi radiion de la coa 
ni .palah q , tra 1498; e 2 Cosa , 
> Abras solemnes, ni escritura, sino que 
mt puede celebrarse este contrato entre 
gunos o por agentes, cartas d mediadores. Al- 
manes Se rán hallar duda en esto , porque cierta- 
quETA z la misma definicion, $. 898., se deduce 
Una cos E gala compra y venta es la entrega de 
sin la a peon pues diremos que la venta existe 
Perfeccio icion? Pero se responde: la tradicion no 
+ jua el contrato, pues por la compra y 
HA > obligan tambien los contrayentes antes 
E te la tradicion es el efecto de la 
a a e la. que está obligado el vendedor. En 
Porque | abras, no decimos -que se ha comprado 
comprada cosa se ha entregado, sino que hemos 
ta prim 0. para que se entregue. Por lo demas es- 
E er consencuencia admite algunas escepcio- 
bcciona oy veces solo el consentimiento no per- 
Yon] E contrato , á saber; (a) si el comprador 
Venta a or se conviniesen en que la compra y 
50 DO y redujese á escritura. Porque.en este Ca- 
tes es entiende perfecta la compra y venta an- 
selle pa haga el instrumento , y se suscriba y. 
vendiese la o y Otro, prince. Inst. ht: (b) si se 
ejemplo : > cosa bajo de condicion suspensiva. Por 
*9 de un endo ura cosa por mil florines si den- 
se E O nadie ofrece mas. Pues entonces no 
Y CONste ea compra hasta que pase el año, 
cion, £, q «y er ofrecido ninguno mejor condi- 
- Se Compras . 2. pr. ff. de adict. in diem. : (c) si 
do e cosa fungible y no se hnbiese pesa- 
e ” Mumerado ni di E ] 
Mir, emp. (dy medido , L. 34. L. 5- J. de 
++ (d) si se vendiese la cosa á condicion 
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de probarse , como el vino. Pues entonces ni sé 
entiende que está comprada la cosa, ni pasa el | 
peligro al comprador, hasta que se hace la prue” 
ba, d. L. 34. $. 5: eod. La 11) consecuencia ser | 
ya igualmente fácil de entenderse, á saber; que 
antes de estar perfecto el contrato hay lugar á que 
se arrepientan los contrayentes. I11) Perfeccionado 
una vez el contrato no se les permite. Sin embar- | 
yo, si se ha dado prenda en el primer caso, y se! 
vuelve atras el comprador, la pierde en pena de 
su inconstancia. Si muda de volantad el' vende” 
dor, paga el duplo de la prenda por: la misma cat”. 
sa, pr. Ínst. h. t. Mas en el último caso en qu? 
ya se ha perfegcionado la compra, tan lejos es” 
+4 de ser cierto que uno pueda apartarse del con” 
trato, porque esté dispuesto á sufrir el daño, qué. 
ni aun es oido aunque se preste á indemnizar Y 
comprador de los perjuicios 64 dar el duplo, L.$M 
L. 6. C. de resc. vend. La razon está á la visto 
pues la compra y venta es un contrato nominado» 
y solo los nominados son de tal naturaleza gue. 
haya lugar-en ellos al arrepentimiento, Lo ' 
g. 2. L. 5. pr. seg. ff. de cond. causs. data, L. $ 
$. 1. /P. de prescr. verb. Dimos la razon de est? 
disposicion en nuestros Elem. juris secund. Paid: 


Part. 1. $. 360. p. 120, 
$: 'CMIL —CMIV. 


Vodo esto se deriva de la naturaleza des 
contratos consensuales. Pero hay otras “44 
cuencias que se deducen de la naturaleza $ 
“mismo consentimiento. Por consentimiento €N 
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o de la voluntad, por el cual com- 
l entendimiento la bondad de una 
> *% aprueba y se dispone 4 conseguirla. De 
qui pues se infiere que. se opone al consenti- 
miento: 1) el miedo y fuerza: 2) el dolo; y 3) el 
error, Por lo que se preganta 'ahora, si puede 
Viciarse este contrato de compra y venta, y de 
cuántas manera. De la fuerza y el miedo obser- 
Vamos , 4) que ninguno puede ser obligailo á com- 
Par ni á vender, Pues, quién diria que aproba- 
"0s aquello ¿ que somos impelidos por fuerza ó 
Miedo ? Sin embargo, á veces escusa esta fuerza 
“Utilidad pública, que con razon es para el buen 
Ciudadano la suprema ley. Asi , por ejemplo, no 
ES dudoso que el poseedor de gran copia de- trigo 
Puede ser obligado en tiempo de hambre pública 
venderlo á precios arreglados. Ni diria ninguno 
que faltaba á lo justo Felipe 1 rey de' España, 
“uando Publicada en Amberes la Biblia poliglota, 
E ando Por edicto que todas las iglesias de Espa- 
* Adquiriesen un ejemplar. 5) La compra y ven- 
* Producida por fuerza y miedo es nula ¿pso ju- 
* Y d veces tambien se rescinde por la accion 
Vd metes carosa (por causa de miedo), L. 3. 4- 
Pi ult. C, quod metus caussa. Porque, an 
andar, tan contraria á la buena fe que es € 
la PO de los contratos consensuales, O 
conviene y el miedo? L. 116. ff. de R.J. Ni 
lo. Pero Mejor á la buena fe del contrato el do- 
aqui ES embargo los jurisconsultos distinguen 
es re el dolo que da causa al contrato, esto 
> POr el cual uno induce astutamente á otro á 


u . 
Sa a venda, y el incidente, que aparece 
0 » 


Prendiendo e 
cosa, ] 
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en el mismo contrato. Acerca del primero estas 
blecen que anula la compra ; del último, que de- 
be ser indemnizado por la accion emtivenditi (de 
lo comprado y vendido). El fundamento de esta 
doctrina se halla en la L. 7. pr. ff. de dol. mal. 
Y sin embargo la rechaza abiertamente Gerard. 
Noodt. , digno de la inmortalidad en nuestra ju- 
risprudencia , ya en el tratado de formula emen? 
dandi doli mali, ya en el Comentar. ad Tiz. tf 


de dolo malo. Pues en uno y otro lugar juzg* 


aquel docto varon , que. el contrato de buena [ts 

y por tanto la compra y venta siempre es nula, 
bien dé causa al contrato el dolo, bien aparezc2. 
en él. Empero no pudiéndose defender esta opi” 
nion sin violentar el texto , no podemos á la vet 
dad conformarnos con él en este punto. Ultima 
mente , tambien el error se opone al consenti” 
miento. Pues si me equivoco en la cosa, cierta?” 
mente no consiento en ella, sino. en otra que es” 
taba entonces presente á mi imaginacion. Pero sib 
embargo, no es solamente de un género el errok 
Unas veces es esencial, otras accidental. 7) Si 65 
esencial , el contrato es nulo; si accidental, sul 
siste la compra, pero se concede al que padeció 
el error la accion quanti minoris para la indemo! 
zacion del daño, esto es, si errase el comprado! 
el vendedor le restituiria tanto cuanto vale Y 
menos la eosa, ó lo que el vendedor recibió ado* 
mas del justo precio. Mas cuál es el errot eselk 
cial ? Se responde: cuando erramos ó en la cost 
por ejemplo, juzgando. oro lo que es plomo dor” 
do; ó en el cuerpo, por ejemplo, creyendo cor, 
prar á Estico y comprando en realidad 4 Drom0 


a 
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ó en los atributos de la cosa, tales que faltando se 
nos hace del todo inútil la cosa, por ejemplo , 
ay prando un siervo que es furioso ó paralítico. 
45 Cuando erramos en las demas circunstancias 
se considerará el error solo accidental. 


5. CMV. CMVL. 


Vimos el primer requisito esencial de la com- 
Bra y venta, el consentimiento; sigue ahora otro, 
1 saber; la cosa 6 mercadería. Y se establece : 
E E pueden venderse todas las cosas que estan 
OMercio , bien existan, ó bien haya esperanza 
* que existirán. Por tanto, tambien la esperanza 
qué A venderse. Por ejemplo: en las loterías, 
Pe ta cosa se compra mas que la esperanza ? 
1 SA venderse las cosas futuras , por ejemplo, 
Cosas ¡ Os del año que viene. Pueden venderse las 
cion Morales , Y. gr. una herencia , Una ac- 
au di derechode cazar, la jurisdiccion Sc. Y 
Vende agenas estan en comercio y pueden 
Esta com, L. 28. ff. de contr. emt. No porque 
al señor de pueda perjudicar al dominio, pues 
Vindicay la este le queda entero el derecho de 
Porque a a Bas donde quiera que la halle , sino 
aci o la compra y venta produce accion y 
A el comprador y vendedor. Acaso 
$2 comun e si el socio puede vender la co- 
17, hd as la respuesta está en la L.13- 
exentas ho, e act. emt. 2) Las cosas que estan 
aqui se O no pueden venderse. Y de 
Pueden y uce fácilmente la razon por qué no 
enderse las cosas que han ¡erecido, pues 

T 2 
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que ya no existen; ni los hombres libres , mi las. 
cosas de derecho divino y públicas, porque estan: 
fuera del comercio de los particulares. Ni las co” | 
sas ú objetos de comercio prohibidos por leyes e*. 
peciales, que hoy dia se llaman vulgarment0 
contrabandos , por ejemplo, pólvora , tratándose 
de venderla á los enemigos, las armas , naves) 
máquinas de guerra Gc. Los antiguos contaball 
tambien en esta clase las cosas perjudiciales Y : 
pestíferas , como venenos, libros de doctrina 10% 
probada, y otras cosas de este género. 8 
$. CMVIIL. CMVIL. ; 
Falta el tercer requisito esencial de este con”: 
trato, el precio; sin el cual ni se compra ni $: 
vende. Mas aunque en cierto sentido se llamé” 


»recio todo lo que se da por alguna cosa, com0- 
en Plauto, Menechm. 4ct. Y. Se. VI. v.9. y sig 


Verbera , compedes , mole , magna: 
Lassitudo , fames , frigusque durum 
- Hee sunt pretia ignavie. 


qe 


Sin embargo, tomado propiamente este voca” 


blo significa solo el dinero contado que se P? 
en la compra por la cosa, $. 2. /nst. h.t bo" 
. Af. de contr. emt. Pues lo que paga el arrenda” 
tario no sé llama precio, sino mmerces de merendo 
no se domina precio sino impropiamente, L. 1 
$. T. fr local, L. 10. ff. de adquir. poss. L. ult : 
y. ult. ff. de leg. Rhodia de jact. Y de aqui LA 
infiere la diferencia entre la compra y peral, 
Paes si por la cosa se da dinero contante, ser 


a 
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Compra; si una cosa por otra, será permuta. So- 
te lo que tambien discordaban segun costum- 
bre los Sabinianos y Proculeyanos. Aquellos juz- 
gaban que tambien se hacia la compra con otras 
Cosas mas que con el dinero; estos opinaban que 
necesariamente habia de consistir el precio en di- 
ucro. Pero fundándose toda la controversia en dos 
Pasages de Homero citados en el escolio del 
« 908., y no favoreciendo á los Sabinianos el 
150 común de hablar, con razon decidió contra 
eilos la cuestion el emperador Justiniano en el 
2. Inst. h. t. Was suele preguntarse : si se ba 
Pagado parte en dinero , parte en otra cosa , Como 
e, hay mayor presuncion de que sea compra 
Permuta ? Carpz., Part. II. Const. 32. def. 15. 
2-7.) juzga que se debe presumir á favor de la 
Permuta por ser contrato antiquísimo entre los 
“OMbres, é introducido antes que se acuñase la 
cda: Pero se equivoca en esto indudable- 
eo > Pues la presuncion no está á favor de las 
a e as antiguas, sino de aquellas que suceden 
Usar, an mente. E inventada la moneda, no 
da Se ya los hombres mas de la permuta que 
Compra para adquirir lo necesario. 


$. CMIX. 


os visto que el precio es esencial requisi- 
ebe PES Oniralo. Ahora examinaremos cual 
€be ser ste precio. Tres son sus atributos. Pues 
Debienga? verdadero , 2) Justo, 3) cierto. (1) 
qUe es ser verdadero, fácilmente se entiende 

€ ningun valor la venta imaginaria. De 


to 
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aqui es que por sola una moneda no se vende, 
L. 46. ff. de locat. , pues no seria compra y venta, 
sino donacion encubierta bajo otro nombre, L. 38- 
yF h. +. Y por tanto, si por ejemplo vendiese el ma- 
rido 4 la muger un prédio en muy pocas monedas, 
no valdria esta compra, porque á la verdad es si- 
mulada y una mera donacion, la cual no puede 
celebrarse entre marido y muger por Derecho ro” 
mano. L. 38. ff. eod. (2). Digimos que el precio 
debe ser justo. Pues aunque este, en el caso de 
mo estar determinado por la ley, admite algun? 
estensión , y por tanto €s permitido convenirse 16” 
cíprocamente el comprador y vendedor, por la 
L. 2. tamen, C. deresc. vend. , Ó se rescinde el con” 
trato, ó se ha de suplir el precio si la lesiol 
es enorme ó en mas de la mitad. Ultimamente, 3 
tambien debe ser cierto, ó por convenio de las pat” 
tes, ó por relacion á otra cosa ; por ejemplo: ven y 
en la cantidad que compré, ó por el dinero que 
tengo en el arca, E. 7. $. 1. fF. h. t. Mas se pr 
gunta, si puede dejarse el señalamiento del pre” 
9-0 al arbitrio de un tercero, v. gr. vendo al prÉ 
cio que crea justo un hombre bueno. Y se res” 
ponde, ó es cierta la persona en cuyo arbitrio 
pone, Sincierta. Si incierta, nada se hace, porqU 
á la verdad no existe consentimiento sobre pu 
misma cosa, L. 25. pr. ff. locas. ; si es cierta) z 
tonces"ó es una tercera persona diversa de un? 
otro contrayente, ó el mismo comprador. e 
primero vale este arbitrio, con tal que aceptándo; 
le la persona valúe la cosa, $. 1. Inst. h. > 
lo último, se entiende que nada se ha hecho 
porque si dijese : yendo en lo que quieras > po j 


Jo 
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querer no dar nada, ó un precio escesivamente 
injusto , en lo que yo no consentí nunca, por- 
que quise vender, L. 35. $. 1. ff. ht. 


$. CMX. 


Por lo demas todavía falta indagar tres cosas 
- $ este contrato, 1) qué obligacion produce: $. 970.: 
2) para quién es el peligro de la cosa vendida, 
+ 911. : 3) qué acciones nacen de él , $. 912.915. 
. Si preguntamos qué obligacion produce 
Este contrato , responderemos que de parte del 
Comprador resulta la de pagar el precio , y de 
Parte del vendedor la de entregar la cosa Ó mer- 
Cadería. De uno y otro observaremos 1) que él 
Comprador debe el precio, y con él ha de sa- 
isfacer necesariamente al vendedor; lo que se 
lace de dos modos; ó con la paga del precio, 
Persuadiendo al vendedor que confie en su 
Si EE Por tanto, si el comprador no paga, ni 
nor fia de él, tampoco se transfiere el do- 
lo por la entrega ó tradicion , E. 19. ff. de contr. 
emt. Deaquiesque nose puede compeleral vendedor 
POr la accion emti á que entregue la cosa. L. 11. 
dE fin. L. 13. L, 8. ff. de act. emt. 2) El ven- 
€dor debe entregar la cosa. De aqui es, que has- 
entregarla no tendrá la accion venditi para 
Pedir el precio, L. 25. ff. de act. et vend. Pues 
no puede hacer que se cumpla el contrato no 
abiéndole cumplido él por su parte. Quién ten- 
A paciencia para oir á los “Gracos quejarse de 
icion? Por lo demas de aqui se deriva natu- 
“almente que en este contrato es igualmonte de 
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ambos él provecho y la incomodidad. Pues el 
comprador recibe la cosa y paga el precio, y el. 


vendedor toma el precio, pero entrega su cosa» |. 


Asi que, prestándose la culpa leve por uno y otro 
contrayente, cuando es igualmente de ambos la 
comodidad , $. 788. 2., fácilmente se infiere que 
el comprador y el vendedor deben prestarse mú- 
tuamente la misma culpa con el dolo y culpa 


lata, L. 23. ff. de R.J. 
05: CMXL 


TI. Tocante al peligro y provecho de la cosa 
vendida , entendemos por peligro el caso en qué 
perece la cosa , y por provecho la utilidad que pro* 
viene de la cosa vendida. Por tanto el sentido de la 
cuestion es, si la cosa vendida, mas todavía n0 
entregada , perece , de quién es el daño? Y si la cos2. 
vendida y no entregada tiene algun aumento, 
como hallándose un tesoro en la casa que se ven” 
dió, de quién es este provecho? del comprado! 
ó vendedor? nuestras leyes responden , que desde 
que la compra y venta se ha perfeccionado , auM” 
que no se haya verificado aun la tradicion , al 
punto pasa al comprador el peligro y el prove” 
cho, $. 3. Inst. h. t. L. 8. pr. ff. de peric. % 
comm. rei vend ; esceptuando cuatro casos. A $% 
ber; (1) si pereciere la cosa por: dolo ó culpa 1” 
ta ó leve del vendedor, Pues digimos que 1n0 1 
otro-se- debian prestar la culpa leve. (2) Si-* 
vendedor tomase este caso á su cargo y riesgo 
Pues entonces está obligado en virtud de su p2% 
to. L..1 pr. ff. eod. (3) Si la cosa perecier 


Lib. TIL Tit. XXIV. 185 
resultas de algun vicio antiguo , pot ejemplo, si mu- 
riendo un caballo despues de la venta, y reécono- 
cido apareciese que tenia dañados los intestinos. 

«LL. ult. C. h. t. (4) Si vendida la. cosa á 
condicion de probarse, no se hubiese probado 
todavía, ó si se vendiese por cierta medida, nú- 
Mero ó peso, y aun no se hubiese medido, con=- 
tado $ pesado. Pues entonces aun no está perfec- 
ta la compra y venta, como manifestamos arriba 
al $. 900. y gor. Esto está ordenado¿Én nuestras 
leyes, Pero podria tal vez parecer esto á alguno 
Contrario al mismo espíritu de ellas. Pues los 
Principios del Derecho establecen que la cosp pe- 
Yezca para su dueño, L. y. C. de ping. act Los 
Mismos quieren que antes de- la tradicion per- 
Manezca dueño el vendedor, y por consiguiente 
que no pase el dominio al comprado: hasta que 
Siga la traicion. Cómo pues puede decirse que 
2 Cosa perece para el comprador no siendo toda- 
“a duero ? Ademas, las comodidades y utilidades 
Percibidas de la cosa son accesorias de ella. De 
duien es la cosa, son sus accesorios. Siendo pues 
A Cosa antes de la tradicion del vendedor, cómo 
Puede decirse salvando los principios del Derecho 
de el provecho pasa en el momento al Comprar 

cdo a todavía no se haya entregado la cosa! 
pasa os que este peligro y prpreota no 
sino de aria de o fun amenas 
Perfeccionag saber ; luego que la compr: pon 
ubicar O, el vendedor debe la espacios 3 
deudor 13 vendida. Ahora bien, librándose € 
esta L. una especie, al momento que perece 
> L. 23. E. 49. pr. ff. de verb. 0bt., es con- 
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siguiente que tambien se libre el deudor cuan- 
do perece la cosa vendida; y asi no reside el pe- 
ligro en él mismo, sino en el comprador: y como 
nada bay mas justo que el que perciba el prove- 
cho aquel que sufre las incomodidades, con ra- 
zon coligieron de aqui los jutisconsultos , qué 
tambien pertenecian al comprador las utilidades 
de la cosa vendida. Por lo demas no puede negat- 
se que en cierto modo es esto algo duro; y de 
aqui es que en otras muchas legislaciones está 
determinada otra cosa; por ejemplo : en Sajonia» 
donde en las cosas inmuebles se requiere la decla- 
racion , no pasa al comprador el peligro y prove”: 
cho de la cosa vendida hasta que se haga aquella 
declaración en las actas. Carpzon., Part. 11, C. 39 
def. 35- | ¡ 
$5. CMXIL -_CMXV. 


Ultimamente, III. falta hablar de las acciont* 
que nacen de este contrato. 1) Este contrato %% 
bilateral, es decir, que por él uno y otro contra” 
yente se obligan. Luego nacen de él dos accionté: 
2) La obligacion de uno y otro contrayente exi” 
te desde un principio, y se deriva de la misw? 
naturaleza del contrato. Y por consiguiente una Y 
otra accion es directa, $. 782. 3) Siendo nomina? 
do el contrato de compra y venta, se infiere que 
ambas acciones deben ser del nombre del conti” 
to, $. 782. , y por tanto debe llamarse acció” 
Emti venditi. (accion de compra y venta). Se 4L, 
tinguen estas acciones segun quien es el actof:. 
el comprador se dirige ¿conseguir la cosa, se 
accion emti: si el vendedor intenta que se le P 


” 
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gue el precio, se llama accion venditi: dé una y 
Otra trataremos separadamente. 1. A quién se da 
la accion emi? Al comprador ósu heredero, con 
tal que haya pagado el precio, $5. g10. Contra 
quién? contra el vendedor ó su heredero, mas 
ño contra un tercer poseedor: para qué? Para 
Conseguir todo lo que se debe al comprador por 
este contrato. Y se le debe 1) la entrega de la 
Cosa, de la que no se libra el vendedor aunque 
tofrezca su valor , D. IZ. $. 2. ff de act. emt. 2) 
A libre posesion de la cosa. 3) Los frutos y las 
accesiones. 4) Los muebles fijos y estables (fxa 
Vincta), que de tal modo estan unidos á la cosa, 
Que se han destinado para su uso perpetuo ; de los 
cuales habla la L. 17. pr. y $.6.L. 38. $. 2. ff. 
e act. emt. 5) Si la entrega no se hace por culpa 
del vendedor, su estimacion. L. 7. pr. L. 11. $. 9. 
+ h. £. Ultimamente, 6) la indemnizacion de 
todo el daño causado por culpa leve. $. gro. 4.11. 
quién se concede la accion venditi? Al vende- 
Or que ya entregó la cosa y á su heredero. Para 
A í para conseguir todo lo que se debe al ven- 
edor por el contrato. Y se le debe, 1) el precio 
Pometido: 2) las usuras desde el tiempo de la 
ardanza”, porque es contrato de buena fe, en el 
e se deben por solo la demora las usuras, aun 
0el Prometiéndose; y 3) el resarcimiento del daño 
ginado, aunque solo sea por culpa leve, 
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TITULO XXV. 


Y De la locación y conduccion. 


5. CMXVI. 


Esto acerca del primer contrato consensual, la. 
compra y venta. Sigue otro , la locacion y conduc- 
cion. En él se ha de considerar: 1) la definicion 
$5. 916.: 2) la division, $. 917: 3) los atributos: 
esenciales, $. 918. 923.: 4) la obligacion que? 
de él nace, $. 924 926. 5) las acciones, $. 927+*' 
629. La definicion es fácil. Locacion y conduc= 
ecion es un contrato consensual, por sel cual se 
presta hasta cierto tiempo el uso de una cosa , 6 cier? 
to trabajo por cierta merced ó estipendio: decimos 1) 
que la locacion y conduccion es un contrato con” 
sensual ,, porque recibe su fuerza de solo el com? 
sentimienro. Añadimos, por el cual se presta 
uso de una cosa, Pues aqui no se trata de transfe” 
rir el dominio como en la compra, ni de qué 
otro custodie una cosa , como en el depósito , sin9 
de que tenga el uso el conductor. Sigue dicien” 
do la definicion , ó cierto trabajo; lo cual se ha 
de entender de los que reciben estimacion , com 
son los mecánicos, que pueden ejercerse con: 
mano. Ultimamente decimos, por cierta merced 
ó estipendio ; porque sino está determinada , sino 
que se concede gratis la cosa para cierto uso» ”' 
es locación , sino comodato. 


5. CMXVIL. 


En cuanto á la division, la locacion y con 
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ducion es:$ de cosa, cuando se concede su uso 
POr cierta merced, por ejemplo , un prado, una 
casa; Ó de trabajos (Operarum), cuando sé pres- 

, YN trabajos mecánicos por una recompenga , por 
ejemplo , cuando el sastre compone un vestido por 
titrta merced ; ó de obra (Operis), cuando se ar- 
Miéenda alguna obra que se va á hacer, v. gr. si la 
Ráción arrienda la obra de un puente por cierto 
Piecio; de cuya locacion trata la L. 5. $. 1. YE 
de V. sig. Por lo demas, de estas especies de loca- 
cion se ha de observar, 1) que las personas de 
9s conductores tienen diversos nombres. Pues el 
que toma en arriendo una casa se llama ¿inquili- 
"0, el que toma prédios rústicos , colono 3 el que 
*entas reales, publicano; el: que alguna obra, 
asentista (redentor). Ultimamente, el que toma en 
arriendo trabajos , se llama mercenario. 2) La lo- 
“ion de obra tiene algo verdaderamente singu- 
lar. Pues en los demas casos, el que da la mer= 
Sel se llama conductor, y el que la recibe, lo- 
cador. Mas aqui es al contrario, pues el que da 
2 Merced. de la obra que se trata de hacer se 

ama locador, y el que la recibe conductor, por- 
48€ al mismo tiempo toma en arriendo la obra 
Be da tambien en arriendo trabajos, L. 22. $. 2. 
25, $. pen. ff. h. t. 


$. CMXVIH. 


Sr egamos á los requisitos esenciales de la lo- 
lértad y conduccion , en lo cual hay grande ana- 
re la compra y venta y la locacion y 

“ecion. Pues asi como las cosas esenciales 
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de aquel eran tres, consentimiento , cosa y pre= 
cio, $. 899.3 igualmente se hallan aqui otras tan» 
tas: 1) consentimiento :.2) cosq ó trabajo que se 
da en arriendo, 3) merced, por la cual se ar-= 
riendan. De donde fácilmente se deduce por 
qué dice el jurisconsulto , L. 2. pr. ff., que hay 
mucha semejanza entre estos dos contratos, Ahora 
hablaremos de cada uno de los requisitos. 


5. CMXIX. CMXX. 


El primer requisito esencial es el consentimien* 
to, porque es contrato consensual , el. cual ad= 
quiere su fuerza de solo el consentimiento , $. ul. 
Inst. de contr. consens. De lo que se. saca pol 
consecuencias: 1) que con solo el consentimiento 
se perfecciona este contrato, y por tanto nace de 
él la obligacion y accion en el momento que só 
han convenido en la cosa y merced. Pero asi com0 
digimos en la compra, que silas partes Se conve” 
ajan en reducir á escritura las leyes del contrato 
no nacia obligacion antes de conclnirse el in5 
irumento por medio de la suscripcion ó firm 
del mismo modo se observa otro tanto €n la 10* 
cación y conduccion. L. 17. C. de fid. instr. Sut” 
len hacerse muchas veces estas escrituras en 
arrendamientos de bienes raices y obras. Pues aco% 
tumbrando en ellos los contrayentes ponerse zo 
versas condiciones , se necesita el testimonio d 
las letras, porque no se olviden aquellas. 2) 2 
pueden dar y- tomar en arriendo todos los Y 
pueden consentir y disponer de sus cosas. Sin ea 
bargo, las leyes prohiben 4 algunos tomar en Y 


1d 
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riendo; 4 unos por necesidad, á otros por utili- 
dad de la nacion, y á otros por privilegio. Por 
necesidad estan prohibidos los decuriones , quie- 
nes si tomasen en arriendo los prédios:rústicos, se 
distracrian de las curias á que estaban adscriptos. 
utilidad de la nacion estan prohibidos los mi- 
itares porque no se aparten de las banderas; los 
clérigos, porque mezclándose en las cosas y ne- 
Socios domésticos no sean indolentes en el ser- 
Vicio de Dios; los curadores y tutores , á los que 
Se prohibe arrendar las cosas fiscales y señoriles 
Para que no respondan al fisco con bienes afian- 
“ados ya 4 los pupilos menores, pues no bastan= 
0 los bienes para ambas cosas, se hallarian en 
voncurrencia el fisco y los pupilos. Ultimamente, 
05 hombres de letras tienen el grande privilegio 
“ que no puedan vivir junto á sus casas los ar- 
tesanos que meten mucho ruido con su trabajo, 
o cuberos , herreros, tallistas; y asi los estu- 

S0s 


9 pueden oponerse si aquellos quisiesen to- 
ar en 


em 
Os 
gu 
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Otro requisito esencial son las cosas ó trabas 
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jos (Opere) que se arriendan. Tales son 1) todas 
los cosas que tambien pueden venderse, y aum 
muchas que no pueden venderse, como las cosas 
eclesiásticas, cosas de ciudades , públicas «ec. 2) 
Conviene que estas cosas no Scan fungibles , pues 
en otro caso no se transferiria el uso , sino el do- 
minio. 3) Pueden tambien darse en arriendo to= 
dos los trabajos mecánicos, con tal que sean ho- 
nestos; mas no los liberales, y que se han de pres" 
tar con el ingenio. Pues no admitiendo estos estis 
macion, sé sigue que tampoco pueda fijarse mer” 
ced por ellos. Y de aqui es, que no dan en ar 
riendo sus trabajos los ministros de la iglesia , DE 
los profesores , abogados Ge. , sino los artífices Y 
jornaleros. Asi es que á los doctos no se debe. 


merced , sino honorario. 


5. CMXXIL CMXXIIL 


Por último, falta el tercer requisito esencial: 
á saber, la merced, que cuando se paga por 
trabajo , suele tambien llamarse manu pretiuMh 
(salario por su trabajo. 1) Ási como en la comp 
venta debe consistir el precio en dinero cont?” 
do, lo mismo la merced en la locacion. Pues. 
el momento que en lugar de merced en dinero s€ pa 
2 cada año otra cosa, porejemplo, frutos, buey” 
cerdos Ge. , ya no €s locación, sino el cont A 
doy para que dés; 6 si se prestan caba pe 
otra cosa, el contrato doy para que hagas. Sin£ 
bargo , otra Cosa ha de decirse (a) si se hubl 
fijado cierta merced en dinero, y recibiese om 0; 
cador en lugar de este dinero trigo ú otra co% 
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Pues esto es en cuenta de paga (in solutum da- 
210). (b) Si el locador y conductor del prédio rús- 
UCO se convienen en que el colono pague cada 
año la mitad de los frutos del fundo ¿L. 23:86:06. 
ft. en cuyo caso se llama el conductor colo- 
"es partiarius (colono por mitad). Pero si se ha 
€ decir lo que la cosa es en sí, no es ciertamen= 
Ye locación y conduccion, á no estar estimados los 
- Futos en cierto precio, sino sociedad. Pues el 
Sador pone'la cosa , el conductor el trabajo , y 
Cl interes y daño es comun, que es la misma na- 
"Uraleza de la sociedad. Véase 4'Lauterb., Dis. de 
colono partiario. 2) Asi como:en la compra y 
Venta debe ser el precio verdadero , justo, cierto, 
3. 909., asi son tambien iguales los atributos de 
la Merced en la locacion y conduccion. Pues debe 
“E! (a) verdadera, porque de otro modo degene- 
taria en donacion, L. 46. ff. h. t. Debe ser (b) 
Justa, porque en otro casó se rescindiria,-d se 
SUbliria la merced por la L: 2, C. de resc. vend. 
o cate , debe ser cierta por sí +6 por rela= 
Vtra cosa. Por ejemplo: te doy en arriendo tal 
Cosa POr la pension que hasta ahora he recibido; 
s "riendo por la pension que Ticio juzgue jus- 
0 pe La razon es porque en otro caso no habria 
“Entimiento en una inisma cosa. Suele aqui 
"CS untarse, si aquella locacion, por la cual el 
da te de familias en la parábola de san Mateo 
: 4: 7.enviólos operarios á la viña, subsistiria 
“gun Duestras leyes? El padre de familias no 
SS nada de cierto á algunos operarios, sino 
el O darles lo que pareciese justo; yen 
Un ast. ht. y enla L. 22. ff. pres. verb., 

0 LI, N 
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se niega que sea locacion conduccion un contrato 
de esta clase ; pues asi como vimos arriba ,$. 909. 3-2 
que no puede quedar el precio al arbitrio del com- 
prador, asi tampoco se dejala merced al arbitrio del 
locador. Sin embargo, juzgo que la locacion de que 
habla san Mateo 20.4» 7.» puede tambien subsis- 
tir por Derecho civil. Pues la merced diaria de 
los operarios casi en. todas partes está determina” 
da ó por la leyó por. la costumbre, y por tant0 
es bastante cierta la merced si prometo al me!” 
cenario que le daré lo justo. Pues prometo lo qué 
disponen las leyes ó costumbres de cada pueblo: 


$; CMXXIV.—CMXXVL. 


Llegamos á la obligacion que nace de este 
contrato, que es la cuarta parte de este título. 
saber; 1) el locador debe prestar la cosa ó trabaj0 
segun lo prometido, Ó si se ha arrendado algunt 
obra, dar al justo tiempo la merced prometida. * 
El conductor está obligado Á pagar en el tiemp? 
señalado la merced ó pension, ó si se ha arre” 
dado obra, á darla hecha y probada, segun: p 
convenido. 3. Como es igual el provecho de ai! 
bos contrayentes, cada uno. se debe mútuamen% 
la culpa leve, $. 788.2. 4) Pambien aqui coro 
el caso imiprevisto 4. cuenta del dueño , á no * 
que le tomase á $u Cargo el conductor. Y de aq” 
se sigue, 5) que si el conductor manifiestame? 
no pudiese usar de la cosa, tambien cesaria 
merced ; y si en parte solamente pudiese goza! de 
ella, se rebajaria de la pension tanto cuanto exijó 
la equidad , DL. 15.8, 1. sig. L. 25. $. 5 L 391 


al fin. h. t. 6. Ordinariamente ha de continua! e 
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Contrato por el tiempo señalado, de suerte que 
0s herederos esten obligados en virtud de la lo- 
“ación y conduccion del difunto por el tiempo de- 
terminado, L. 19. 8.8. ff. h.t.,4 no ser que se 

ayan arrendado trabajos , los cuales muerto el 
“cador no se han de prestar por los herederos, 
Por cuanto lo que se ha elegido fue la industria 

€ la persona, L. 31. ff. de solut. 7) Sin em- 

“Igo, puede concluirse la locacion antes de tiem- 

9 por ciertas causas espresas en el párrafo; en 
SUYO caso, no obstante, si lo hace el locador sin 
“Ulpa del conductor, está obligado aquel 4 resar- 
“Irá este el perjuicio. 8) Ultimamente , si el con- 
cICtor permanece con la cosa arrendada fuera del 
lEmpo prefijado, y lo tolera el locador, se en- 
tiende renovado el arrendamiento, y esto con las 
( Mas condiciones que anteriormente, L. 13. 
E h. £. Esto se llama relegatio ó locatio 
“eta. (locación tácita.) 
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3 Faltan las acciones que nacen de este contra- 
Y “iS Cuales proviniendo de un contrato no- 
Eos 9, es consiguiente que tambien lleven el 
e nombre, y que por tanto se llamen locati 
Ie (de lo arrendado.) $. 779. Una y otra es 
LR porque el locador y conductor se obligan 
Mat Mente «desde el principio y por la misma 
“raleza del contrato 3 aquel á entregar el uso 

% cosa ó los trabajos , y este á pagar la mer- 
ACci, Pension ó alquiler, $. 782. Asi que, por la 
OR locatí obra el locador dire el conductor 

2 
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y sus herederos, porque se pague la merced y las 
usuras desde su demora, y tambien acabada la 
locacion , para que se restituya la cosa y se re- 
sarza el daño causado aun por culpa leve, $. 924: 
Y por la accion conduct: obra el conductor con” 
tra el locador, á fin de conseguir todo lo qué 
aquel puede exigir de este por las leyes de est 
contrato; de donde fácilmeute se deduce qué 
ambas acciones son de buena fe, $. 781. L. 54 
Ff. L. 17. 5. h. t. $. 28. Inst. de action, 


Del contrato de enfitéusis. 


5. CMXXX. 


IL. No es este tratado un título particular de 
la Tnstituta , sino un apéndice del tít. 25. HabiéN 
dose dicho arriba que antes del tiempo de Zeno% 
no era la enfitéusis un contrato especial, sino 
que unos lo acostumbraban referir á la comP"" 
y venta, y otros á la locacion y conduccion , p% 
ferimos tratar de él separadamente , por cuanto % 
realidad ni es locacion conduccion , ni compr? 
venta, L. 1. Cod. de jure emphyt. Por lo de0” 
este contrato es el único que tiene nombre griego 
de lo cual no sin fundamento colige J. Sehilte 
que empezó á conocerse desde el tiempo del ga” 
Constantino, cuando se trasladó la silla del imp? 
rio de Roma á Constantinopla. Se llama enfit va 
de un verbo griego que significa plantar, pora 
era lo regular entregarse por cierto cánon cal 
po» incultos con la condicion de que se culiv 


1” 
sen; del orígen de cuyo uso diremos algo tom 
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do las cosas desde mas alto. Los romanos te- 
“lan admitido el principio de que á aquel cuya 
era una provincia , pertenecian tambien todos los 
CIMpos $ terrenos de la misma. Asi que, venci- 
- Una nacion, todos los particulares de ella per- 
¿An el dominio de sus tierras, y estas por con- 
“Suiente se hacian públicas. Como el pueblo en 
> totalidad no podia cultivarlas, ni percibir sus 
Futos., solian adoptar tres arbitrios. O bien por 
medio de una ley agraria se llevaban colonias á 
* Provincia nueva, y se repartian los campos en- 
tte los nuevos colonos, ó% bien arrendaban las 
vétTas cultivadas á sus primitivos poseedores , ó á 
* Muevos con la condicion ó gravámen de que 
Abian de pagar una cuota anual, v. gr. la dé- 
“Ima parte de los frutos; y estos campos se lla- 
"Mban entonces vectigales, de la cuota 6. vectigal 
Átriba dicho; ó finalmente, se daban los terrenos 
acultos y aun no descuajados á otras personas 
Con la Obligacion que habian de cultivar estos ter- 
e Y pagar un moderado cánon anual, quedán- 
95€ con el dominio útil; cuyos terrenos Ó cam- 
se llevaban el nombre de enfiteuticarios. Y he 
a POr qué en las Pandectas vemos el título si ager 
ealis, ¡q est, emphiteuticarius pet. Esta cos- 
Fe tenian los romanos, y la misma observa- 

ina e Municipios y colonias; pues tambien estas 
“dades poscian campos bastante estensos , de los 
teng sacaban con que sostener las cargas Cen 
E ica, Estos campos tambien eran arrendados 
'Srto tributo 6 vectigal anual , ódados en en= 
o Por un cánon anuo. Esto mismo imita- 
POr último los particulares; de manera que 


YA 
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desde el cuarto siglo de la era cristiana nada fué 
tan frecuente como este contrato. Esta materia 
está tratada con mucho tino por Ped. Burmano 
de vectig. P. Rom. p. 128 sig. p. 148 sig. 
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La palabra enfitéusis puede empero conside- 
rarse de dos maneras ; ó como derecho en la costh 
ó como derecho á la cosa. Porque si por ejemplo, 
yo prometo á otro un terreno por cierto cánoD» 
este sugeto en virtud de esta promesa d contrató 
tendrá tan solo derecho á la cosa, y por una a” 
cion personal podrá obligarme á que le entregió 
dicho terreno , pues que su derecho nace de mi 
obligacion , $. 767. Por el contrario , cuando el 
campo está ya entregado, al instante recibe el po 
seedor un derecho en la cosa. Y en efecto, ad: 
quiere un dominio no pleno á la verdad , pero s 
útil; de suerte que hace suya la cosa, dispont de 
ella, la vindica , y percibe todos sus frutos % 
tal que pague todos los años el cánon convenido 
Dije que el enfitéuta se hacia sí dueño, pero D 
pleno ; porque al modo que en el dominio DM 
nos pleno hay dos dueños, uno llamado direct 

otro útil, asi tambien sucede otro tanto €l 4 
enfitéusis. El que dió el campo por cierto cáno 
se llama señor directo de la enfitéusis, y el cash 
recibe este campo y paga el cánon, tiene el 92 
bre de señor útil ó¿ enfitéuta, Hay a 
que sostienen que el enfitéuta no adquiero co 
minio, y entre ellos con especialidad Harp, 
en su Comment, ad $. 3. Inst, h, t. tom. 111, de 


. 
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obras , fundándose en que la DL. 1.8.1. ff si 
ager vect. emphyteut. niega ser dueño el enfitéu- 
ta; de donde infieren que mas bien que otra cosa 
€s un usufruto la enfitéusis. Pero 3 esto respon-= 
demos : 12 que si en dicha L. 1. $. 1. se niega. 
que el enfitéuta sea dueño, es porque no tiene el 
dominio pleno, no porque no tenga parte de dominio. 
27 No puede llamarse el enfiténta usufructuario, 
POr cuanto dispone libremente de la cosa entre vivos 
Y por causa de muerte, la transmite á todos los su- 
“esores asi universales como singulares, y hace en 
€l fundo mismo las mudanzas que se le antojan: 
Cosas todas que, segun hemos visto arriba, no 
Puede hacer el usufructuario, y sí el enfitéuta, 
“omo despues diremos. 32 El enfitéuta es llamado 
“Spresamente dueño en la L. 12. pr. C. de fund. 
Part. 1. ult. C. de cens. et censit. L. 1. L. 8, 

* 11. C. de omn. agr. desert. Por lo demas , si 
Se considera que estamos tratando la materia de 
“Ontratos , fácilmente se echará de ver que aqui 
MO consideramos la enfitéusis como derecho en la 
Cosa, sino como derecho á la cosa, obligacion 

Contrato. Ási pues, esplicaremos brevemen- 
te: 19 qué viene á ser contrato de enfitéusis, 
S. 933- 934.: 22 cuáles son los derechos del enfi- 
ténta, $. 935- 936.: 32 cuál es su obligacion, 

* 937. : 42 cómo se acaba la enfitéusis, $. 938.; 
a qué acciones nacen de este contrato, $. 939: 

o. 
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Qué cosa sea el contrato de enfitéusis, lo sa- 


bremos parte por la definicion y parte por los 
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axiomas que se derivan de ella, y que tam- 
bien espondremos: La definicion está concebi- 
da en estos términos: es un contrato consensual 
por el que se concede á otro el dominio útil de un 
prédio, para siempre ó para largo tiempo, por 
cierto cánon anuo que, se debe pagar en reconoci- 
miento del dominio. Decimos que es un contrato 
consensual , pues esta es la naturaleza que le atri- 
buyó Zenon, segun consta de la L. 1. C. de jur. 
emphyt., y del $. 13. Inst. h. t.: y como para que 
valga un contrato consensual nada mas se requie- 
re que el consentimiento de ambos contrayentes » 
$. 895., se deducen dos axiomas: 12 que el con- 
trato está perfeccionado tan pronto como consien- 
ten los contrayentes; y 2? que la escritura solo se 
requiere para prueba, especialmente segun la 
Nov. VII. pr., y la Nov. CXX. en la enfitéusi9 
eclesiástica. De un modo diverso opina Pagenste- 
chero en sus Aphor. h. t., pues considera com0 
literal este contrato, y por consiguiente cree qué 
las letras pertenecen á su esencia. Pero esto seri2 
contra la naturaleza de los contratos consensua” 
les, que no necesitan de letra á no ser que entré 
los contrayentes se convenga en reducir á escritO 
las condiciones y leyes del contrato. En el $. 3- 
Inst. h. t. , se bace tambien mencion de escritU* 
ra, mas no porque ella entre en la esencia de €5” 
te contrato, sino porque nadie es tan necio qu 
dé sin escritura á otro un campo enfitéutico, 
siendo de temer que con el transcurso del tiemp2 
niegue el poseedor la cualidad enfiténtica del ter” 
reno, y quiera quedarse con el dominio pleno. 
cuyo caso el dueño de la enfitéusis , destituido 42 
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tsta escritura no tendrá ninguna prueba en su fa- 
vor. Decimos por último en la definicion que 
€s un contrato consensual para conceder el domi- 
nio útil, porque del contrato no nace dominio, 
sino que tan solo se promete, y el dominio se ad- 
Quiere por subsiguiente tradicion. Y de aqui el 
tercer axioma, segun el cual el derecho en la co- 
Sa se deriva de la tradicion que sigue á este con- 
trato. La razon de esto queda espuesta en el 
$. 339. Finalmente, añadimos en la definicion 
Por cierto cánon anual que se debe pagar en reco- 
Mocimiento del dominio ; sobre lo cual se debe nos 
tar la diferencia que media entre la locucion 
Conduccion y la enfitéusis. Porque 12 el conduc- 
tor paga una merced, y el enfitéuta un cánon: 
2? aquella es proporcionada á los frutos $ pro- 
ductos de la cosa, y este moderado , y con fre- 
Cuencia en sumo grado ínfimo: 3? aquella se pa- 
$2 por el uso de una cosa agena, y este por una 
“osa propia en reconocimiento del dominio supe- 
Mor $ directo, 


$. CMXXXV. CMXXXVI. 


Hemos visto lo que es el contrato enfiténtico; 
Alora trataremos de los derechos del enfitéuta , 
05 cuales consisten parte en disponer y enagenar, 
Y parte en percibir los frutos y usar de vindica- 
“ion. Todo esto esplicaremos por su orden. 12 El 
“nfitéuta percibe todos los frutos, aun los tesoros 
E se encuentren, porque es señor útil ; y aun 
“ando este caso del tesoro no se halle decidido 
A las leyes (razon porque Harprechto y otros 


3 
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! 


202 De la locacion y conduccion. 

sostienen que el tesoro encontrado en el fundo 
enfitéutico no pertenece al enfitéuta, pues tam- 
poco el usufructuario se queda con ningun teso- 
10,1. 7. $. 12. ff. sol. matr.); no obstante, re- 
pugna á la analogía del Derecho el argumento de- 
ducido del usufructo para aplicarse al dominio. 
El dueño sin duda alguna recoge de su cosa to- 
dos los frutos, mo solo los ordinarios, sino tam- 
bien los estraordinarios. 22 Puede tambien el en- 
fitéuta imponer servidumbre en el fundo, lo 
cual no es permitido al usufructuario ; puede 
igualmente mudar la superficie del terreno, cosa - 
que tampoco el usufructuario no podia, 1. 13- 

f. pen. 1. 44. ff. de usufr. Puede empeñar , dar, 
permutar, todo lo cual escede las facultades del 
usufructuario. Empero cuando decimos que el 
enfitéuta puede mudar el aspecto del fundo, no 
queremos dar á entender que pueda empeorar € 

campo. Esto seria contrario al fin de la enfitéusis, 

la cual queda dicho se estableció para que el 
campo inculto se cultivase , y por consiguienté 
se mejorase, Auth. qui rem, Cod. de S. $. eccl. 
32 Puede el enfitéuta vender la cosa, pero con 2 
obligacion de denunciar al sefior esta venta. LstO 
no quiere decir que se requiera el consentimient0 
del señor, como sucede en los feudos; sino qué 
si se necesita esta denunciacion , es porque al st” 
fior conceden las leyes el derecho de protimiseo% 
y por tanto puede deliberar si comprará él mism0 
ó no comprará la cosa. Por eso si el señor 
quiere comprar, ó no declara su voluntad dentró 
de dos meses, puede entonces el efiténta ven a 
la cosa segun le plazca, L. 3. C, de jur. emphy” 
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42 Al modo que recoge todos los frutos de la cosa 
enfitéutica, con razon debe tambien pagar los 
tributos y demas pensiones anejas 4 la misma 
cosa, y está obligado á mostrar al señor los re- 
cibos, siempre que este quiera revisarlos, l. 2. 
C. eod. 52 Y por cuanto es un efecto del domi- 
nio que el dueño pueda vindicar su cosa de cual- 
quier poseedor, el mismo derecho compete tam- 
bien al enfitéuta; quien aun del mismo señor de 
la enfitéusis puede vindicar el fundo enfiténtico, 
lx. $. ult. 1. ult. ff. h. t. Puede parecer estraño 
Y absurdo esto de que yo vindique la cosa del 
Mismo dueño de ella; pero la dificultad se salva, 
diciendo que el enfitéuta vindica el dominio útil 
del señor directo , á quien no compete este domi- 
nio, Del mismo modo tambien el señor directo 
Puede vindicar su dominio de cualquier poseedor, 
asta del mismo enfitéuta. 62 Finalmente, asi 
como es un derecho propio del dueño el transmi- 
tir una cosa suya á herederos y á estraños, Ó 
por última voluntad , ó abintestato, así tambien 
goza de igual derecho el enfitéuta. Pero debe 
notarse que si la cosa enfitéutica se devuel- 
ve al heredero , nada hay que pagar; pero si 
€s á estraños, estos tienen que pagar al señor 
el laudemio , que segun las leyes consiste en 
a quincnagésima parte del precio , v. gr. en 
el dos por ciento. Asi es que se tasa el prédio 
enfiténtico, y si su precio es por ejemplo de dos 
mil florines , por via de landemio se pagarán 
penta , L. 3. C. de jure emphyt. Pero las cos- 
Umbres en esta parte son muy varias, y sobre 
Esta materia escribió el célebre ¡jurisconsulto 


A 
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Franzkio un tratado particular, en que con “cla- 
ridad espone lo que sobre esta materia se observa 
en yarias naciones. 


$. CMXXXVIT. 


Vamos ahora á tratar 32 de las obligaciones 
del enfetéuta. Estas consisten 12 en el cánon anuo 
que debe pagar puntualmente al tiempo conve- 
nido. Si pues no paga al dueño secular dentro de 
tres años , 0 á la iglesia dentro de dos, el enfitéu- 
ta pierde su derecho. L. 2. C. de jure emphy?t. 
Nov. VIL €. 3. $. 2. Ademas de observarse 22 
que este cánon no se perdona, aun cuando el en- 
fitéuta no pudiese usar del campo ni percibir fru= 
tos de él por esterilidad, incursion de enemigos 
ú otro caso fatal, L. 1. C. de jure emphyt. Otra 
cosa digimos estar dispuesta por derecho en, la. 
locacion conduccion, $. 924. 6. Por qué tanta 
variedad ? La razon de la diferencia está en que 
la merced se paga en la locacion conduccion por 
el uso de una cosa agena; y por consiguiente, 
cesando el uso tambien debe cesar la merced. Pe- 
ro el cánon se paga por el enfitéuta en reconoci- 
miento del dominio, $. 933.5 y por lo mismo 
que pueda que no pueda usar de la cosa, debe 
no obstante reconocer el dominio, y por tanto 
pagar el cánon. De lo cual por último se deduct 
32 que peretiendo todo el fundo por un terre- 
moto d inundacion , tambien debe cesar el cánon; 
porque una cosa que ya no existe no puede te” 
ner dueño. Luego en este caso nada puede pa” 
garse en reconocimiento del dominio. L. 1. ** 
de jure emphyt. 
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4? Los modos con que se acaba una enfitén- 
Sis se deducen fácilmente de la misma naturale- 
za del contrato. 12 El primer modo es la destruc- 
cion de la cosa, y de él se ha tratado en el $. an- 
terior. Las cosas que no existen no pueden tener 
Mingunas cualidades, ni dueño, ni prestar utili- 
dad alguna. 22 El segundo es la consolidacion. Ya 
sea pues que el dueño directo adquiera con cual- 
Quier justo «título el dominio útil, ya el dueño 
6 enfitéuta el dominio directo , el campo deja de 
Ser enfitéutico, y pasa al pleno dominio del po- 
Seedor, 32 El tercero es la prescripcion. Porque si 
Por espacio de diez años, estando el dueño pre- 
sente, Ú de veinte estando ausente, el enfitéuta 
DO pagase el cánon, y el dueño permaneciere 
tranquilo, el enfitéuta adquiere por la prescrip-= 
cion el dominio pleno, L. 15. $. 27.C. de damn. 
WMfect. 49 El cuarto modo es la tardanza ó moro- 
sidad consentida en pagar el cánon. Porque si el 
Enfiténta no pagare al dueño secular dentro de tres 
años , 6 á la iglesia dentro de dos el cánon conve- 
Wido, ya digimos poco antes que podria ser echado 
Y privado del campo. No obstante, por derecho 
Ahónico, C. ult. X. de locat., si antes de que el 

Ueño trate de echar un enfiténta, ofrece todavía 
“ste el cánon purgaydó asi la tardanza , la privacion 
“esa, porque se considera que el dueño al recibir el 
Sinon perdonó esta tardanza al enfitéuta. 52 El 
Tinto modo es la venta de la cosa hecha sin co. 

oimiento del dueño , del cual hemos hablado en 
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el 6. 935. 3- 62 El sesto y último modo es si el 
fundo dado en enfitéusis en vez de mejorarse se 
empeora en sumo grado ; pues repugnando esto al 
fin del contrato enfiténtico , que es el cultivo de 
un campo inculto y su mejora, con razon pierde 
el tal campo el que directamente contraviene este 
fin, Auth. si tem, C. de SS. eccles, 
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Falta la quinta y última parte de este apén- 
dice, en la cual hablaremos de las acciones que re- 
sultan de éste contrato. Las que de él derivan son 
dos, porque ambos contrayentes pot la mism2 
naturaleza del contrato se obligan á. algo , el se- 
ñor á entregar el fundo, y el enfitéuta á pagar el 
canon. Luego siendo el contrato bilateral, preciso 
es que las acciones que de él nacen sean dos», Y 
estas directas, $. 782. Ademas, siendo este cont 
irato nominado, las acciones serán tambien del 
mismo nombre, enfiteuticarias. Una corresponde 
al enfitéuta contra el señor para que entregue la 
cosa ó prédio segun las leyes del contrato. La otr2 
pertenece al señor contra el enfitéuta para que €57 
te pague todo lo que debe por el contrato, v- gr 
el cánon , laudemio 4c. Ambas acciones son per? 
sonales, porque nacen de um contrato de buena 
que es bilateral. Si pues tanto el enfitéuta com0 
el señor intentan accion contra un tercero, esta 
accion será reivindicatoria, la cual no pertenel 


á este tratado. 
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De la sociedad. 
$. CMXLI, -. CMXLIIL. 


El cuarto contrato consensual es la sociedad, 
Y acerca de él se tratará de esplicar: 19 qué cosa 
Sea, $. 941.943»: 22 de cuántas maneras ,6-944.: 
* cómo se entabla, $. 945. 946.: 42 cuál es la 
obligacion recíproca de los socios, $. 947. 948.: 
S* cómo se disuelve, $. 949. 950.: 62 qué ac- 
“ion resulta de este contrato, $. 951. 952. 

+ Por lo que hace á la primera parte dare- 
"Mos la definicion de la sociedad. Mas para que 
“ta no se confunda con la comunion de cosas es. 
Pondremos las principales diferencias, (a) La so- 
ledad es un contrato 5 la comunion de cosas un 
“asi contrato. (b) Aquella se entabla por verda- 
“ro consentimiento de los socios ; en este tambien 
Mtramos contra nuestra voluntad, por ejemplo, 
" £ mí y á Ticio se nos da, lega dc. una cosa, 
(e) De la sociedad nace la accion pro socio mera- 
¿ “Ute personal ; de la comunion de cosas se de- 
tiva la accion communt dividendo, que es de na- 
e leza mixta. Pratemos ya de la sociedad. Esta 

Ut contrato consensual entablado para comuni- 
"se los bienes ó la industria con el fin de obte- 
Aa ganancia comun. Decimos que es un con- 
sl consensual, porque se perfecciona con el $0= 
ri miento, de manera que no se necesita 
Pto E ni-otra cosa alguna para perfeccionar 
Atrato. Es verdad que deben los socios en- 
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tregar el dinero que han prometido reunir en Co. 
mun , pero esta tradicion es un efecto del contra- 
to, como sucede en la venta, y no pertenece 

su esencia. Mas es; en la sociedad universal ni si- 
quiera se necesita de tradicion , porque se presu= 
me hecha, L. 1. $. 1.1. 2. h.t., á escepcion 
de los nombres, es decir, obligaciones y acciones) 
para comunicar las cuales , por ser inherentes á la 
persona, ni aun basta la tradicion, sino que-st 
requiere una cesion mútua, L. 3. $. eod. , que 
en las letras de cambio tiene un nombre particu- 
lar, y se llama endoso. 


y. CMXLIV. 


IL. Ahora vamos á ver de cuántos modos €2 : 
la sociedad. Se divide en universal , general y sin” 
gular. Universal es cuando los socios se comuni” 
can todos los bienes presentes y futuros, con 
cualquier título que sean adquiridos , L. 5.5: Y 
$. h. t. Tal es la que habian entablado los pri- 
mitivos cristianos , quienes reunian en comun to 0 
sus haberes, de suerte que ninguno de ellos de- 
ciadesto es mio: Act: Ap. 4. 32: Tales tambié 
la que hoy se observa entre los monges y monji5 
cuyas moradas tomaron el nombre de Cenobios, 
su vida comun , de cuyo vocablo usaban tambic? 
los antiguos Pitagóricos , segun Jamblicho , %% 
Pyith. Se Mama sociedad general cuando los 80€ 
se comunican recíprocamente lo que proviene e 
las ganancias, NO lo demas que se adquiere E , 
beneficio de la fortuna. Este es mas raro, M9 pis 
tante que en algunos parages se observan ent 
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los cónyuges, los cuales tienen en comun>lo que 
adquieren durante el matrimónio, bien que lo 
que les viene por herencia ú otro título lo reserya 
“ada uno para sí. Finalmente, hay sociedad singular 
Cuando esta se entabla para una sola cosa:ó nego- 
0 Lo 5. pre 52. $. 5. Ph: t. Estas son muy 
frecuentes entre los comerciantes, y se llaman 
Compañías. E2MBO 
$. CMXLV. CMXLVI. - 


IL Con esto se entenderá: fácilmente cómo 
“e contrae esta sociedad. Todo viene 4 parar en 
due se entabla por consentimiento , y” de aqui se 
Were ; 12 que tambien esoválida una sociedad 
Nótignal y Los gl. $, 0. «frpho» soc. Ai, por 
Jemplo, si Ticio pone veinte mil, Mevio diez 
Mi Y Javoleno ochenta mil,+no menos socios se. 
Hán que si cada uno pusiese una misma cantidad. 
% Y aun valdrá la sociedad en que uno' ponga la 
Cosa y otro la industria, L. 1, $. 1. eod.; v. gr. 
Y Ticio poue veinte mil, Mevio quince mil, y 
“Mpronio promete dirigir toda la negociacion , 
Mprender viages , mantener la  corresponden- 
Mike... este será socio aunque no ba puesto nin- 
-SUn dinero, Aqui deben no obstante observarse 
has cosas: (a) que la indastria ó trabajo debe ser 
Mesto y lícito. Asi pues, si uno de los socios 
“Mete contribuir al adelantamiento de la socie- 
1% engañando á los compradores y defraudando 
“a real hacienda , esta sociedad será nula, L. 52. 
Mond L. 53.4. pro s0C.5 porque sobre las cosas 
Mahora como moralmente imposibles, no puede 


Minguna obligacion. (b) Va mucha diferen- 
00 17, 


AR A O, 
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cia en que uno ponga su industria como socio, Ó 
en que lo haga como factor por cierto estipendio. 
En este último caso el que pone la industria nO 
es participante de-los «daños , y debe contentarse 
con su.salario, y si. se le niega este , puede pe 
dirlo , no por la accion pro socio, sino por la ac- 
cion locatíi. 32 Es nula la sociedad que se contraf 
por causa de donacion, por ejemplo esta: y. 
pondré veinte mil, tú diez mil; todo lo que $ 
gane será tuyo , y los daños serán comunes. Vale 
sí como donacion este convenio con tal que si es” 4 
cede de quinientos sólidos se registre en las actas» 
pero no vale como sociedad , porque esta se enta” 
bla para conseguir una ganancia Comun. Y asi €9 | 
como, debe entenderse la L. 5. $. ule. f. pro soc: 
42 Por último , tampoco €s lícita la sociedad le0* 
nina, nombre que se da al convenio por el cu% 
uno estipula para sí toda la ganancia, y el otr0 
se obliga á sufrir todos los daños, L. 29. $: 0 
f. h. £. Llámase leonina de la conocida fábula dé 
Fedro, fab. 5., en que el leon entabló con otr0% 
animales una sociedad de caza, y despues hacieW 
do una graciosa reparticion , él solo se quedó con 
toda la presa, dejando chasqueados á sus socio: 


5. CMXLVIL. CMXLVIIIL. 
IV. Ahora corresponde hablar de la oblig%% 


cion delos socios, que principalmente se reduce” 
dos capítulos: 12 que el socio preste al socio Cie. 
ta diligencia en la cosa comun : 2? que las gananC % 
perjuicios se dividan entre los socios. 40 18 
que hace á la primera obligacion , se ha de no 
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acerca de ella: (a) que el «socio está obligado en 
- “Oncreto á pagar la culpa leve al socio. Qué cosa 
Sta culpa leve en concreto, ya queda dicho en el 
-3:789., donde á la verdad ho se considera la diz 
ligencia que suele usar en negocios propios un pa- 
dre de familia bueno y frugal, sino la que un so- 
Cló emplea en una cosa propia. La razon que dan 

S esto vulgarmente, es que el mismo socio sé sue- 
Y €scoger compañero, y por tanto debe conten- 
látse con la industria de este, Pues esta razon no 

ásta, porque el mismo derecho se observa en la 
“oMmunion de cosa, L. 25. 8: 16. ff. fam. ercisc., 
NX la cual: sio embargo entramos contra nues- 
"A voluntad, L, gr bige LD. 39. ffo3pro 
Ye. Luego mas bién debe decirse que la razon 

tque se exige menor diligencia, es porque el 
“cio debe imputarse el no haberse apartado de 
q Sociedad contraida con un hombre negligente, 
AN Que este contrato es famoso, y por tanto se 

106 infame el que es condenado en virtud de 

Ma accion de dolo pro socio, L. 1. ff. de his quí 

Y. infam. En efecto, los socios son como her- 
Manos, L. 63. ff. pro soc. ; y qué cosa mas torpe 
JU el que un socio sea engañado por otro socio, 
y in hermano por un hermano? (6) Queel socio, 

la Manera de un hermano, debe al sócio el be- 
cio de competencia, L. 63..pr. ff. eod.; es 

“éIr, que el socio reconvenido y condenado no 
Presta Mas que lo que puede pagar, de. cuyo be- 
sig. La se hablará mas abajo en el $. 1199. y 
la jo Otra obligacion delos socios consiste en 

'SUal division de las ganancias y los daños. So- 
“sto debe observarse, (a) que en la sociedad 


o 
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universal no se requiere ninguna igualdad, L. 37* 
pro 8.1. ff. h. t. Por eso si los bienes de Ticio 
son cincuenta mil, los de Mevio doce mil, y 
aquel necesita todos los años para sustentar á SU 
familia dos mil, y este tres mil, ninguno de 
ellos sin embargo puede quejarse de desigualdad» 
si una vez hubieren entablado sociedad universal: 
b) En la sociedad singular debe observarse la 
igualdad. Disputan si ha de ser la geométrica , de 
manera que la ganancia y el daño se distribuy? 
entre nosotros á prorata, ó la aritmética, por 1 
cual la ganancia y el daño se divide por iguales 
partes. Nosotros esplicamos esto de la manera sit 
- guiente: (a) si se han espresado partes en la s0* 
ciedad entablada, se deben observar y tenerst | 
presentes, aun cuando sean desiguales. Por ejem: 
plo: si Ticio pone veinte mil, Mevio quince mil» 
aquel estipula para sí la mitad de la ganancia» | 
este la otra mitad. Esta division valdrá porquel% 
actos hacen ley en los contratos, LB. 29. $. 1. 4 > 
h. t. (b) Si nada se ha convenido, se guarda la | 
proporcion geométrica, que es decir, que cuanto | 
mas puso cada uno, mas ganancia y daño recib'” | 
rá, L. 6. L. 80. ff. eod. Esta proporcion la su* 
len los aritméticos sacar por la regla que llamo? 
de sociedad, v. gr. si Ticio puso diez y ocho mib 
Mevio nueve mil, Sempronio tres mil, y con % 
ta suma han ganado quince mil, esta ganancia el 
recibirá de suerte que Ticio reciba nueve W!% 
Mevio cuatro mil quinientos, y Sempronio e 
quinientos. (c) Si uno puso-los fondos y otro 
industria, este es participante de las ganancias 5 
gun las leyes del contrato , pero del capital M4 


Í 


* 
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"ecibe porque tampoco nada puso que pueda ré- 
Bétir como suyo al disolverse la sociedad. 


$. CMXLIX. CML. 


Hemos dicho cómo se entabla la sociedad , y 
vuál sea la obligacion de los socios. Ahora se pre- 
SUnta : IV. cómo se disuelve. Las modos con que 
“Sto se verifica son varios. 10 El primero es la 
Muerte, aunque ho sea mas que de uno solo de los 
Socios, $. 5. Inst. h. t. Y no importa que la 
Muerte sea natural ó civil, porque tanto los sier- 
L Como los deportados se reputan por muertos, 
: Denult. $f. de R. J. Mas es; que aun cuando 

“tre los socios se conviniere que la sociedad pase 4 
ve herederos, este pacto sin embargo no vale, ni 
q Pide el que la sociedad se disuelva por muerte 
£ uno de los socios, L. 35. L. 59. ff. prosoc. To- 

9 esto es singular, pero este contrato es odioso 

Dor £l inconveniente de las discordias que suelen 
“Uginarse de una sociedad , y de tal naturaleza, 
ve lo que se elige.es la industria de una perso- 

NS Y esta no tiene relacion con los herederos. 
E tro modo: de acabarse es el mútuo disenti- 
“ento; porque qué cosa mas natural que el que 

"a cosa se disuelva del mismo modo que se ha 

Do L. 35. f. deR..J. Asi pues, entablándose 
Ociedad por consentimiento , por qué no ha 

6. a solverse por disentimiento mútuo ? £, 63. 
de e VA his 30 El tercer modo es la renuncia 
ios o lo cual aqui y en el mandato es singular, 
la ble estos contratos el uno puede eximirse de 
"gación contra la voluntad del otro. En el 
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mandato-se verifica esto asi, por cuanto se elige 
la industria de la personaí no apareciendo la 
cual. el mandante revoca el mandato. Pero en la 
sociedad milita ademas otra razon, y es el ser orí- 
gen de discordias. Por esto las leyes quisieron - 
mas bien dar libertad 4 cualquiera de los socioS 
para renunciar la sociedad, que permitir el que esta 
fuese un manantial de pleitos y disensiones. Mas 
qué sucederá si se conviniere que la sociedad du” 
re hasta cierto tiempo ó para siempre? Qué suce” 
derá si los socios renunciaren al derecho de qué ' 
acabamos de hablar? Apesar de todo esto podiad y 
los socios apartarse de la sociedad segun su antoj% 
L. 14. L. 70. ff. eod. Solamente el dolo es e 
que no favorecen las leyes, y por tanto seria nú” Y 
la Ja renuncia si uno de los socios renuncias% 
fraudulenta é intempestivamente estando auseb” 
te el otro socio; por ejemplo, el que entabló una 
sociedad universal hace su renuncia porque Y” 
que está para tocarle una herencia que él 
quiere comunicar con el socio, $. 4. Inst. h me 
42 El cuarto modo es la conclusion del nego 
por el cual se entabló la sociedad ; por ejempie1- 
si formamos sociedad para comprar y vender tó 
o, en haciéndose esto estará la sociedad 0% 
cluida. 52 El quinto modo es el tiempo pot 77 
055 


cual se entabló la sociedad, v. gr. una socied ade 
formada por cinco años espirará pasados ($14) 
lo cual no es de estrañar cuando aun antes 5 
acabarse este tiempo es lícito apartarse do r i 
69 El sesto modo es la ceston 4 public 
bienes. Ya sea pues que el socio opri mido po 1os 
magnitud de las deudas ceda sus bienes > 
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acreedores, Ó que por algun delito se le hayan 
confiscado sus bienes, la sociedad espira porque 
nO queda nada en que puédan ser socios , L, 65. 
$. y, 2. ff. h. t. 72 Finalmente, el último modo 
6s la destruccion de la cosa por la misma razón. 

l pues dos comerciantes son socios en una tien= 

2 comun, si esta se quema cesará la sociedad , á 

RO ser que de nuevo la entablaren, L, 63. $. ult. 
+ eod. 


$. CMLL. CMLIL. 


V. Falta hablar de la accion que nace de es- 
€ contrato. Se llama pro socio, porque de un 
Contrato nominado debe resultar una accion del 

Smo nombre. Es por ambas partes directa, por 
Cuanto el socio se obliga al socio desde el princi- 
Bo y por la misma naturaleza del contrato ES 
'que se da á un sócio contra el otro para 
Useguir todo aquello que uno debe al otro 
"este contrato. Y se dará tambien despues de 
oncluida la sociedad para la reparticion de los 
o comunes ? No por cierto, porque para esto 
: Pd la accion communi dividundo, L. 1. ff. comm. 
20.5 de que se hablará en el tit. 28. $. 983. 


TITULO XXVIL 


So 


Del mandato. 


$. CMLIL. CMLIV. 


La 


| el última especie de contratos consensuales 


Mandato , y acerca de dl se esplicará: 1? qué 
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cosa séa, $. 953..954:: 22 de cuántas mañeras, 
$. 955: 958.: 32 cuál es la naturaleza de este con= 
trato 65. 959. 960.::42 cómo se acaba, $. g6r.5 
5% qué acciones nacen de este contrato , 992. 964+ 
I.- ¿Que cosa sea mandato lo manifiesta la de= 
finicion. Es un contrato consensual por el cual 
uno se encarga de administrar y dirigir gratul- 
tamente un negocio honesto. que otro: lo encomien= 
da por la confianza que en el tiene. Decimos que 
es un contrato porque antigoamente no lo era, - 
sino tan solo un negocio que se solia hacer entre, 
amigos, sin que produjese obligacion perfec” 
ta unida con «coacción, sino imperfecta, por. 
parecer que pecaba contra lo honesto y las le” 
yes de la amistad el que frastraba la esperaM” 
za de su amigo. Observa esto Ger. Noodt. €% 
sus Coment. ad Pandect. h. t. p. 371.t. 2. de. 
sus Ob. , y en el lib. 1Y. cap. 12. 5.1. Probabila 
y segun Plauto, Captiv. Act. II. Scen. IlT.v. 32% 
nota que antiguamente los amigos al hacerse LE 
encargo se daban su. mano derecha. Por eso tam” 
bien en Plauto dice Tíndaro estas palabras : Has ; 
per dextram tuam te, dextera retinens manu ob” 7 
secro , infidelior mihi ne suas, quam ego sum Y 
bi. Y asi es que se llamó mandato de la palabE 
latina manusdatio, segon $. Isidor. , Orig. lib. 4 3 
cap. 24. Ási sucedió en los tiempos antiguos. be 
como despues empezase á notarse perfidia en qe 
hombres, pareció conveniente 4 los romanos ¡78 
al mandato la naturaleza de los contratos s Y con 
ceder por él una accion particular, Decimos ado” 
mas que es un contrato consensual, porque $07 
quiere verdadero consentimiento por ambas par 


A A 
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- Ys. Poresto , si uno toma sobre sí corter con los 
Degocios de otro que lo ignora, no será esto man- 
Pato, sino una agencia de negocios ; será nó un 
Verdadero, sino: un cuasi contrato. Decimos por 
“cual uno se encarga de administrar y dirigir un 
“egocio honesto que otro le confia , porque si el ' 
Regocio mo se nos encarga por confianza, sino por 
orden de alguno en cuya potestad estamos: no es 
Ssto mandato , sino precepto. Si no se encarga una 
“054, sino que tratamos de persuadírsela á otro 3 
Cjándole facultad para que la haga 6 deje de ha- 
cerla, esto será consejo. Si no se trata del negocio 
S otro, sino del de un Atrcero, es recomendacion, 
“A ninguno de estos dos casos existe obligacion 
guna. Por último, añadimos gratuitamente, 
| "que si mos encargamos de un negocio ageno 
Y cierta mérced ,- será locacion; y si por otra 
a 4.6 hecho, será contrato facio ut des , 6 facio 
E facias: cosas todas fáciles de distinguir del 
Mandato, de 


* 


0 5. CMLV. _CMLVIIL 


al Hasta aqui hemos esplicado qué cosa es 
¡ ato, ahora veremos de cuántas maneras sea. 
0 ho muchas divisiones: 19 uno es espreso , que 
otro e COn palabras ya habladas, ya escritas; y 
3 o to, que se hace con un hecho del cual 
Aleron inferirse. que hay consentimiento. Por 
Calla 2: si uno ve á otro dirigir sus negocios y 
] ES lo” consiente, parece que aqui media 
ola? 9-8. 7. £f. mand. L. 60. ff. deR.J. 
Manda artadir otro tercer miembro, á saber; 
Presunto que se colige de parentesco $ 


M 
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alleganza. Si y. gr. el marido desempeña negocios 
de su muger , aunque no presente mandato, se 
presume no obstante que lo tiene. Pero en este 
caso siempre exige el Derecho una caucion de 
que-la cosa se tendrá por valedera, L. 35. pr: 
L. 40. ult. ff. mand. 22 Un mandato se llama 
general en el que se encomiendan á otro todos 
los negocios ó bienes ; y otro especial por el que 
se confia cierto negocio particular. 32Unoes judi- 
cial por el que se encargan negocios judiciales; Y 
otro estrajudicial por el que se confian negocios 
domésticos y estrajudiciales. 42 Uno es puro, v.gl- 
cuando se dice: haz este negocio; y otro para cier”. 
to dia (in diem) ; por ejemplo, te encargo este ne” 
gocio si te hicieres doctor en leyes. 52 Uno es eM * 
cosa suya , y otro en cosa agena. El primero es $. 
alguno se encarga de un negocio ageno, pero de , 
suerte que perciba de él toda la utilidad ; el se” 
gundo si uno toma sobre sí un negocio ageno p3” 
ra utilidad agena. El segundo es el que se hacé 
ordinariamente; el primero se verifica por cesion 
Pues si, por ejemplo , un comerciante de Am” 
terdan me debe mil, y yo cedo esta suma 4 UL 
hermano , en este caso el hermano obra codo 
el comerciante como mandatario mio , porque *. 
él nada se le debe. Mas por cuanto si sale victo”. 
rioso adquiere para sí estos mil, se dice eh 
mandatario en cosa suya, L. 33. $. 1. L. 30: 

de procur. 


Mi 


5. CMLIX. CMLX. 


HL. Abora exige ya el orden que tratemos de 
la naturaleza del mandato , y de lo que 
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el Derecho acerca de él. Lo manifestaremos breve- 
Mente por medio de siete conclusiones derivadas 
de la definicion. A saber; 19 el mandato se contrae 
Con solo el consentimiento de ambos por ser contrato 
“onsensual. Pero añadimos dos cosas; nna es que 
€n juicio suele sí exigirse mandato por escrito, 
Pero esto no es sino por causa de prueba, para 
que conste al juez y al contrario que es verdade- 
YO procurador; por lo cual esta escritura no per- 
tenece 4 la sustancia del contrato. Otra es que la 
Tatificacion se tiene por consentimiento , pues se 
Ttrotrae al principio del negocio, L. 50. ff. mant. 
2% No se puede mandar una cosa ilícita, ni de 
“emejante contrato resulta obligacion, $. 7. Znst. 

*l. De aqui es que si uno manda á un ladron 
Jue mate 4 Mevio, el ladron aunque se encarga- 
Je de este mandato no por eso queda-obligado 
Por él. Decimos que de este contrató no nace 

igacion ninguna, aunque por el delito se 

- "gan ambos al castigo. 32 El mandato no ad- 
mite merced , sino tan solo honorario, cuya di- 
"encia de «la merced hemos esplicado arriba 
e el $. 800. Por eso los procuradores judiciales 

Y mandatarios aunque no acostumbren hacer 
o valde. Y esto es comun á todos los con- 
id como el comodato , depósito , 
Nui 9 y gestion de negocios. 42 El mandatario 

Faspasa los fines del mandato nada hace, 
¿Vi h. +. Por lo cual si los traspasó, ni si- 

' tene la accion de la gestion de negocios, 
que py Y eod. Esto sin embargo no impide el 

Qte eda esplicarse $ por otro ó por equiva- 

Mandato, L, 8, $ 3. L. 46. L. 62. $. ult. 


e 
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Jf. h. t. 52 El mandatario por lo regular no pue- 
de sustituir, porque el que manda elige la in- 
dustria de la persona, cuya confianza podemos 
no poner en la destreza del sustituto del manda- 
tario. Otra cuestiones si en caso de sustituir el 
mandatario y desempeñar bien la cosa el sustitu- 
to, está obligado el mandante á dar su aproba- 
cion? Sin duda debe afirmarse, por cuanto el 
mandante ha logrado su fin, L. 8. $. 3.4. eod. 
6? El mandatario está obligado á la culpa levísi- 
ma; y la razon de esto la hemos:dado arriba en : 
el $. 788. ax 3. 72 Tambien este contrato es fa- 
1050”, y por tanto se hace infame el mandatario 
que es condenado por dolo. Porque, qué cosa mas 
torpe que burlar la esperanza de un amigo? Cic. 
pro 8. Rosc. c. 38.; y aun tiene este contrato , 
algo de singular sobre este punto, porque siendo 
asi que en otros casos son notados de infamia tan | 
solo los qne salen condenados por la accion direc= | 
ta que nace del contrato, L. 1. ff. de his quí 
not. inf., aqui tambien:el reconvenido por la ac= | 
cion contraria del mandato se hace infame; 4 sa= | 
ber, si el que manda á otro que afiance le nmie- 
ga despues dolosamente la indemnizacion ; sobre 
cuyo caso puede verse la L. 6. $. 5. ff de his q 


quí not. infanz. 
$. CMLXI. 


IV. - Los modos de acabarse el mandato fácil” 
mente se infieren de su naturaleza misma. Acá” 
base 12 por mútuo disentimiento ; porque nada 
hay tan natural que el que una cosa se disuelva 
por el mismo orden con que se unió, L. 35-J/" 
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de R..J, 29 Se concluye por revocación del man- 
dante ,.con tal que se haga estando íntegro el ne- 
gocio., $. q. Inst. h. t. Porque si el negocio está 
ya comenzado, hay sí todavía lugar á la revoca- 
“ion, pero no de otra suerte sino quedando in- 

£mne el mandatario. La razon de esto se ha da- 
do en el título anterior, $. 950. Se acaba 32 por 
a renuncia no intempestiva del mandatario, Por- 
Que asi como el mandante puede libremente revo- 
Sar el mandato ,'asi tambien el mandatario puede 


“enunciarlo á su antojo, con tal que lo haga con 


Oportunidad, $. 11. Inst. h. £. Efectivamente , si 
Por ejemplo, un procurador mio en Alemania, 
labiendo recaido una sentencia adyersa, renun- 
Clase el mandato siendo esto causa de ser yO €s- 
“uido de la apelacion, esta renuncia seria intem- 
Pestiva. Conclúyese 42 por muerte de los contra- 
Yentes. Pues eligiéndose la industria de la perso- 
Ma no puede el mandato pasar á los herederos. Y 
Ademas, estableciéndose el mandato en virtud de 
AMistad , muchas veces sucederia que el heredero 
“l mandante no fuese tan amigo mio como el di- 


to, La muerte todo lo disuelve. 


$. CMLXIL. CMLXII. CMLXIV. 


HA Falta que espliquemos la accion que se 
“tiva de este contrato. Por ser este bilateral sou 
do las acciones , $. 782.; pues el mandatario se 

de desde el principio por la naturaleza misma 


es Contrato » y el mandante por lo que resulte; 
SCir, sí el mandatario hizo algunos gastos G$ 
uti 


algunos perjuicios. Una de estas acciones 
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es directa, la otra contraria , $. 782. Finalmente, 
por razon de ser este contrato nominado es pre- 
ciso que la accion que de él resúlta sea del mismo 
nombre, y por eso se llama accion de mandato 
directa y contraria. Por aquella obra el mandan- 
te contra el mandatario para que se concluya Y : 
desempeíe el negocio , se den cuentas , se entre. | 
gue la cosa adquirida por el imandato , se presten | 
los daños, en una palabra, para todo aquello 4 
que el mandatario está obligado por el contrato: | 
Por esta obra el mandatario contra el mandante | 
ara úbtener indemnización , puesto que la natu” 


raleza de todas las acciones contrarias se dirige 
conseguirla , $. 782. 


TITULO XXVHL 


De las obligaciones que resultan de los cuasi A! 
contratos. | 


5. CMLXV. CMLXVI. 


Llevamos esplicados todos los contratos ver” 
daderos nominados , tanto los reales , tit. 19 
como los verbales , tit. 16. 17. Ahora debit”. 
ran seguir los innominados do ut des, do ut facias 
cio ut des , facio ut facias , pero los ba omitl 
Justiniano. Habiendo pues hasta aqui tratado 5 
los verdaderos contratos , siguen los cuasi conti” 
tos; y los definimos de esta manera: cuasi 00% 
tratos son 141105 hechos honestos, por los cuales” 
obligan los hombres aun ignorándolo, en virtud de ee 


consentimiento que se presume por equidad. 
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mos unos hechos honestos , porque en cuanto á las 
Cosas torpes no hay ninguna obligacion , segun di- 
gimos en el título anterior, $. 953. Añadimos que 
a obligacion nace de un consentimiento presumido 

fingido ; porque la diferencia que arriba en el 
* 768. hemos señalado entre los verdaderos y los 
Cuasi contratos, es el que aquellos nacen de un 
consentimiento verdadero , y estos de uno fingido 
presunto. Mas por cuanto la ley nada puede 
Ugir sin fundamento (porque quién podria tole- 
vt un legislador que fingiese que sus súbditos 
habian cometido un hurto, no habiéndolo come- 
Udo en realidad ? ), se pregunta : cuáles son estos 
Undamentos? La equidad y la utilidad. 


$. CMLXVIL. 


Espondremos pues algunas reglas , por las 
Me aparezca cuándo las leyes pueden fingir ó pre- 
SUmir que uno ha consentido. 19 Se presume 
Je todos consienten en aquello que les trae utili- 
AE Por este fundamento se obliga el pupilo al 
0r á la indemnizacion, aunque sea infante y 
Bor tanto no haya consentido nunca en la tutela. 
5 € nadie se presume que quiera enriquecerse ú 
“ta de otro. Por este fundamento está obligado á 
"estitucion aquel á quien por error se pagó lo 
kia ES se le debia. Estas son las principales re- 
y SO en muestras Pandectas P. 1. $. 362. 
ras 3% el que quiere lo que antecede no pue- 
obli JQr de querer lo que sigue. Por esta razon se 
ON marinero , hostelero y posadero, en el 
daño <3 haber recibido cosas mias, á prestar el 
usado en ellas. 
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5. CMLXVIIL. 


Con estas premisas sobre la naturaleza de loS 
cuasi contratos , pasaremos ahora á tratar de ellos; 
y aunque son muchos, aqui sin embargo no ha=. 
blaremos mas que de «seis. 12 Gestion ó agencit: 
denegocios , $. 969-974: 22 Comunion de herenci2 
y 42 comunion de cosas, $. 980. 984.. 52 Adicion 
de herencia, $. 985.986. 6% Paga de lo indebido, 
$. 987.992. Tantas son las partes de este. título: 
vamos ahora á hablar de cada una de ellas. 


$. CMEXIX. 


1. El primer cuasi contrato es la gestion ó 
agencia de negocios , acerca de la cual se pregunitt: 
19 qué cosa sea, $5. 969: 22 qué obligacion A 
tua nace de él, $. 970. 971.: 32 qué accion ' 
produce, $. 972. 974: 3 

19 Qué cosa sea gestion de negocios lo má% 
nifiesta la definicion. Ls un cuasi. contrato, P”. 
el que uno se encarga de manejar útil, espontán da 
y gratuitamente losnegucios estrajudiciales de 0 
que lo ignora. Esta definición es preciso entendel” ) 
la bien. Decimos que es un cuasi contrato» por 
que si hubiese un verdaulero consentimiento de prom 
te de ambos , el que desempeña los negocios agen ó , 
no seria agente de negocios, sino mandatario 
procurador. Decimos ademas ; los negocios de 5 
que do ignora; porque si este lo sabe y 10 cen 
siente , es un mandato tácito , del cual se 


tratado arriba en el $. 955. Si lo prohibe n0* , 
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sulta Dinguna obligacion. Añadimos que los ne- 
Socios han de ser estrajudiciales, pues si uno toma 
Sobre sí el negocio judicial de un ausente , se lla- 
mará defensor, no agente de negocios. Y esta es 
% razon por qué tambien una muger puede cor- 
ter con negocios agenos, L. 3. $. 1. (ff. neg. gest., 
sin embargo de que no puede pedir por otro en 
Jlicio, L. 1. Í. de postul. ; y tambien porque 
"asta el pupilo obliga 4 un ausente corriendo 
COn negocios de este, L. 38. 4. ff. eod. Por lo 
“al todo se reduce y se funda en que. se haya 
Promovido la utilidad de uno que esté ausente y 
” ignore , por cuanto se considera que cualquiera 
“onsiente en lo que que le trae utilidad, $. 967., 
b. Sea muger, ya sea pupilo quien la promueva. 
“Y último, decimos en la definicion espontánea 
1 atultamente ¿ porque de otra manera ni sería 
os , Ri contrato do ut des, por no haber el 
EN Consentido en ninguna. merced ni en dar 

4, ni tampoco seria agencia de negocios, por- 
due Este contrato es gratuito. 


$. CMLXX, CMLXXI. 
E De este cuasi contrato nace una mútua y 
a obligacion entre el agente de negocios 
(a Msentes; y de ella yamos á tratar ahora. 
cion q A tres conclusiones referimos la obliga- 
Migir £ un agente de negocios. (qa) Este debe di- 
tanto o radial los negocios útilmente ; porque en 
Utilida liga al ausente en cuanto le proporciona 
Objetos. q, L. 10. /- h. t. Asi es que si solo para 
Wusén e € recreo hiciese pastos en la cosa de un 
> Ro tendrá la accion de los negocios he» 
mo 17, y 


' 


y gocios por lo regular está obligado á la culpa les | 
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chos, de la misma manera que si tomase sobre sl. 
un negocio ageno por lucro y comodidad propia 
L.25. L. 27. L.6.8. 3. ff. h. t. Pero una vez 
producida la utilidad al ausente , estará este obli- 4 
gado, aunque despues se interceptase esta utili. 
dad, L. 10. $. 1. f. h. t.(bb) El agente de nes: 


vísima, L. 23. ff. de R.J. La razon es porque $ 
ha ofrecido espontáneamente, $. 788. 3. Digo 
por lo regular , porque algunas veces tan solo esti” 
obligado á la leve, á saber, siadministró una cosif 
comun iguorándolo el otro, L. 40. ff. de neg. gest: 
A veces solamente presta la culpa lata, esto €% 
cuando por necesidad ha tomado por su cuenté 
una cosa peligrosa, v. gr. para reparar casas qUé 
esten amenazando ruina , L. 3. $. 9. ff. codo 
Hay veces en que sufre el caso fortuito, p% 
ejemplo, si emprendió sin necesidad una cosa 1 
na de riesgos, cosaique no solia hacer el ausentes 
y. gr. si uno con el dinero de un ausente hac? 
una nave y la carga, y despues perece en UP] 
naufragio , siendo asi que el ausente nunca se ha” | 
bia dedicado á Ja navegacion marítima, L. 1 | 
fF. d. 20. C. de neg. gest. (cc) El agente de negó | 
cios está obligado á dar cuentas y dá restituir * 
sobrante con usuras. Y la cosa es clara. El qm 
administra cosas agenas, tiene obligacion de 24 
cuentas de la administracion que ha tevido á e 
cargo. Pero hay de particular que el agente 

negocios que usa del dinero de un ausente » pe 
un interes de doce por ciento segun la 4» 3 
fF. h. +. Las leyes no favorecen á los que ser 


trometen en negocios agenos. 


AAA ADE ¿rn cr AA 


Me T 
UN tambien se llamase Ticio, L. 5. $. 1.ff eod. 
BN 


Me q 
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-(b) La obligacion del ausente se reduce 4 cinco ' 
Puntos, (aa) El agente de negocios tiene obligado. 
ásta al ignorante, y aunal que todavía no existe 
“n la naturaleza de las cosas, es decir, al que 
“Un no ha nacido, L. 29. ff. h.t., y mucho 
Mas (Db) al furioso, L. 3. $. 5. ff. de neg. gest.; 
Y (cc) 4'aquel sobre cuya persona se ha errado: 
Dor ejemplo, si creyendo desempeñar los negocios 
icio, se desempeñasen los. negocios de- otro 


9tque no requiriéndose aqui un verdadero con= 
“timiento, sino bastando que se haya promovi- 


h 9 la utilidad de otro, no debe dudarse que tam- 
en pueda promoverse la utilidad del que no 


“e noticia, la del furioso y del que todavía no 
nacido. (dd) No cesa la obligacion del ausente 


: AS la utilidad se haya casualmente intercep- 
- Lado 


¿L. 10. $. 1. 1.12 $. 2. ff cod. Asi es 
Je gi, por ejemplo , reparé la casa de alguno, este 
€be la indemnizacion, aun cuando despues 
e iera por incendio la casa; la razon es porque 
6 los contratos nadie paga el caso fortuito, 
í 785. (ee) El ausente está obligado al agente de 
poocios á la indemnizacion, L. 3. L. 27. ff. eod. 
del Undamento de esto está en la regla segunda 
que, 967. De nadie se presume que quiera en- 
erse con perjuicio de otro. 


$: CMEXXIL —CMLXXIV. 


s 3" j E 
da esta hablar de las acciones que nacen de este 


Pou trato, Llámanse acciones negotiorum ges- 
> Y de ellas una es directa y otra contraria. 


P 2 


«? bres sui juris; como que entre estos unos esta? 


228  Delas obligaciones que resultan EPc, 
Aquella, á saber, la directa, se da al ausenté 
contra el agente de negocios para que dé cuentas 
resarza los daños , restituya lo sobrante, y en fiM 
haga todo aquello á que digimos estar obligado uN 
agente de negocios, $. 970. Esta, es decir, la 
contraria, competeal agente de negocios contra Y [ 
ausente para la indemnizacion, esto es, para 00% | 
brarse de los gastos necesarios y útiles, L. 
L.27.L. 43: ff. hot., y para obtener el interdi | 
del dinero que pagó por el ausente, L. 19. $. 4-1) Al 
L. 18.C.h.?t. j 0 | 
-d $. CMCXXV. 


IL. Otro de los cuasi contratos es: la tutel% 
aunque esta puede considerarse de diversos modo* bl 
Respecto de la república es un cargo públic% 
respecto del pupilo, es una cualidad de los hom” 


bajo tutela, otros bajo curaduría, y otros no Lo 
tan ligados por ninguno de estos derechos, $. got” | 
Finalmente, si consideramos la obligacion ent 
el tutor y el pupilo, dimana de un cuasi conti 
to. Pues aunque el pupilo no puede obligarsé dle 
rectamente ni consentir, sin embargo se prestlg 
que ha consentido por la “regla espuesta €» 
$..976.: se supone que cualquiera consienté *. 


aquello que le trae utilidad. 


5. CMLXXVI._ CMLXXIX. 
+ La accion que nace de este cuasi contrató z 
la accion tutele, que tambien es directa 
traria. Por aquella obra ea juicio el pupilo 
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cluida la tutela; por esta el tutor; aquel para 
Que se den cuentas y se resarcian los daños ; este 
Para la indemnizacion. Esto puede bastar si se añade, 
12 que estas acciones si se entablan por un menor 
Contra un curador, ó por un cutador contra un 
Menor se llaman útiles; porque todas las accio- 
Mes que no se derivan de las palabras de la ley, 
Sino de la interpretacion de los jurisconsultos , lle- 
Yan este norabre de útiles. 22 Que estas acciones 
A se deben confundir con la accion suspectis tu- 
Oribus, mi con la accion de distrahendis rationi- 

5. La accion tutele viene de un: cuasi contrato; 
35 Otras dos de delito. La accion: tutele se da 
eoeloida la tutela; la de suspectis tutoribus du- 
tela tutela; la de distrahendis rationibus dadas 
Íido Cuentas, en caso de que el tutor haya sus- 
“Ido algo. La accion tutelz compete para que se 
SN las cuentas; la de suspectis tutoribus para la 
docion del tutor que no ha obrado con fideli- 

“5 la de distrahendis rationibus para conseguir 
opio de lo que se ha sustraido, Todas estas 
nn nes son infamantes si «aparece el dolo del 
Ys y es condenado por:ello. 


5. CMEXXX. _CMLXXXIH. 


ni ge El tercer cuasi contrato es la comu- 
Sas 6 gerencia , y el cuarto la comunion de co= 
do la 6 3- 4. Inst. h.t. Pero propiamente hablan- 
techo o de herencia y de casas es un de- 
“rio 1 re, á saber, un derecho comun heredi- 
ion 47 "Mn dominio comun. Mas la administra- 


€ Una herencia ó de una cosa comun es un 


E 7 SAA E TI 


230  Delas obligaciones que resultan Sc, 
cuasi contrato, porque del que administra se pro 
sume que consiente en dar cuentas, por cuanto f 
el que quiere lo antecedente se supone que guiert | 
tambien lo consiguiente; y se finge que aqu 
cuya herencia Ó cosa es administrada ha conser 
tido en prestar la indemnizacion, puesto que 0% 
die debe querer hacerse mas rico con perjuicio e 
otro, $. 967. 2. De la admini stracion de la hi0] 
rencia comun nace la accion familia erciscund% | 
- vocablo tomado de las XII. tablas, donde se b4% | 
llaba escrito: nomina ercta cita sunto. Erctus WW' | 
nifica todo, íntegro, indiviso; ciere significa 
vidir. Y de aqui nació el compuesto erciscere , 6%. 
es, dividir el todo. Y como la palabra familia Y 
las mismas XII. tablas significa herencia , toda hi 
frase familiam esciscere , que tan ridícula ha paró 
cido 4 Salmasio, forma un sentido perfecto»? | 
quiere decir tanto como dividir toda la herenci! | 
ó la herencia indivisa: Esta accion se da al c0 
redero contra el coheredero, para dividir la Y. 
rencia comun, y para la restitucion de los g0% 1 
y perjuicios, De esto se infiere, 19? que estad 
cion se diferencia de la peticion de herencias sl 
que esta no se entabla contra el coheredero» si 
contra el que posee como heredero d poseedor, 
no para dividir la herencia , sino para restitul! , 
22 Que esta acción es mista, porque siempre do 
pido una porcion de mi herencia, esto lo veri 
en virtud de un derecho en la cosa; mas CU? 
trato de exigir las prestaciones personales » esto, 
hago en virtud del cuasi contrato poco anté? 
esorito , y por eso esta accion es person!) 
mas que reuse concederlo Westenbergio: 
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5. CMLXXXIV., 


A AS o E A 


Vamos ¿ esponer en pocas reglas de qué modo 
“e verifica la division de herencia. 1% as deudas 
Se dividen ipso jure , y por tanto no necesitan de 
lVision. Si pues debió el difunto treinta mil, y son 
Tres los herederos, ¿pso jure puede cada uno de 
Ellos ser reconvenido por diez mil. Y si al difun- 
JO debió alguno seis mil , y son tres los here- 
CLOS, ¿pso jure cada uno de ellos tiene accion á 
dos mil, L. 2. $. ult. L. 4. pro f£ L. 6. C. fam. 
“eisunde, 2% Las cosas de uso prohibido no 
Ai dividen, por ejemplo, los venenos, libros 
Prohibidos ézc. ; en cuyo punto no obstante debe 
$ Juez ser precavido, L. 4. $. 1. 2. ff. eod. 
" L0s instrumentos comunes, el archivo, diplo- 
ds, escrituras Gc. no se dividen, sino que- se 
eN Positan en poder del que tiene la mayor parte 
¡gn Merencia, ó del de mayor edad, ó en algun 
A Clo ú oficina, dándose á cada uno una copia, 
dir, Í. eod. 4% Cuando la cosa no puede divi- 

€ cómodamente, el juezla adjudica toda á 

ad solo, obligándolo á que dé 4 los demas la 
2) pondiente parte del precio, $. 4. Inst. de off. 
tu ño an se verifica la accion familiz erciscunde > 
O cual tiene tambien lugar en el juicio 
pis dividundo. Por lo que nos contentare- 
Con esplicar la diferencia que media entre es- 

| ' 9s acciones. 12 La accion familie erciscunda 
| Bula, rersal; la accion communi dividundo €s sin- 
ao A:quella nace de la administracion: de 

cia. comun ; esta de la administracion de 


Una heren 


/ 
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vna cosa comun, y. gr. un prédio. 32 Aquella sé 
da contra nn coheredero ; esta contra un co- due: 
ñio. Empero convienen en ser mistas ambas accios 
nes, en. ser dobles, y en queambos pueden hacef 
el papel de actor y reo; y por último, en que pof 
ambas uno pide al otro la satisfaccion del daño. 
causado por culpa leve en concreto, L. 25. $. 10 
ff. famil. ercisc. La razon de esto queda dada el. 


edo ao 
$. CMLXXXV. CMLXXXVI. 3 


V. El quinto cuasi contrato es la adicion de 
herencia. Como se haga esta ya lo hemos dicl0 
en el libro anterior, $. 592. Aqui debe notarsó. 
que el heredero que ade 6 admite una herenC 
que se le ha dejado, cuasi contrae con los legal 
rios y fideicomisarios, y se presume que que. 
obligado respecto de estos á pagarles los legados y 
fideicomisos, $. 3. Inst. h. t. Decimos que el q 
ade se obliga á los legatarios y fideicomisarioS* 2: 
á los acreedores no se obliga tambien? no P” 
cierto 3 porque á estos está obligado el heredero 
por el contrato hecho con el difunto. Si pues $ 
te debió ciento por razon de mútuo se entabla! 
contra el heredero la condicion ex mútuo; Pa 
si debe por estipulación se obrará por=medio 
la condicion ex stipulato, no en virtud de *2 
cuasi contrato, porque al heredero se trasladal “e 
dos los derechos del difunto, E. 2.8. 2: J/' ¡y 
V.S. L. 59. ff. de R.J. Siendo asi pues 94% 
adicion de una herencia es un cuasi comal 
examinemos qué accion nacerá de él, Se 4% 
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- *ccion personal extestamento, y se da á los lega- 
larios, fideicomisarios , y 4 cualesquiera á quien 
Se debe algo por testamento contra el heredero 
que ade (porque antes de la adicion no es here- 
-“éro un estraño, sino que tan solo se debe consi- 
“érar como heredero el que pertenezca á la 
Clase de los que llamamos suyos y necesarios) 
Para que pague los legados, fideicomisos y todo lo 

émas que se haya dejado en el testamento con to- 
dos los frutos é intereses debidos desde el tiempo 
“e la demora, $. 5. Inst. h. t. De paso notaremos 
qUe aunque por otros respectos la adiccion y la 
Séstion como heredero sean diferentes, $. 592.» 
“qui sin embargo, por lo que, toca á esta accion 
MO media diferencia ninguna, y es igual el que 
1O se haga heredero adiendo la herencia ú 
ebrando como tal heredero. 


$. CMLXXXVIT. 


VI. El último cuasi contrato de que se habla 
en la Institota es la paga de lo indebido, de la 
al hablaremos con alguna estension en lo que 
A de este título. Se pregunta pues: 1% qué 
, a sea paga de lo indebido? $. 987.: 22 cuán- 
30 Se puede repetir d reclamar? $. 988. 990-: 
: y con qué accion ? $. 991. y sig. 
to 2 ha paga de lo indebido es un cuasi contra- 
lo POr el cual uno que por error de hecho paga 
q que naturalmente no se debe, obliga al otro 
Deo; 9 recibió por ignorancia á que lo restituya. 
tr ci en esta definicion que es un cuasi COn- 
> Porque á la verdad, segun observa elegan- 
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cibió , es un ladron , y habrá contra él la condi- 
cion furtiva para recobrar aquel dinero, L. 18. ff 


di cond. furt. No obstante, no se dará fácil-. 


mente contra él accion de hurto en el duploó : 
cuadrupo, por ser famosa esta accion, y no deber= 


se amancillar temerariamente la fama de los 
hombres. 
$5. CMXCI. CVXCIL. 


cho pagó lo que naturalmente no debia contra: 
el que recibió por error é ignorancia, y contra sú- 


heredero para que se restituya lo pagado con su$: 


frutos y accesiones, De aqui inferimos, (a) que: 
solo el que recibe es el obligado , y por lo mismo: 


este contrato es unilateral, y por consiguiente de 


estricto derecho, $. 781. (b) Que por esta condi”. 
cion no se pueden pedir usuras, porque estas DO. 
se deben por los contratos stricti juris, á no ser 


que espresamente se hayan prometido , $. sn 
L. 1. C. de cond. indeb. (c) Que esta condicio. 


no debe confundirse con otras condiciones , 4 5%. 


ber; caussa data, caussa non sequuta , ob turpel 
caussam, sine caussa. La diferencia es clara- 
he dado yo por una causa pasada, ó por una Jur 
tura, Si fue por una causa pasada, entablo la 
condicion ¿ndebiti; mas si fue por una futurd? 
entonces ó esta causa fue honesta, ó por parte 0% 
que recibe, torpe. Si lo primero, tiene lugar la con 
dicion caussa data , caussa non sequuta , por ej 
plo, si una muger diese la dote y luego no s6 v 


Ñ 


32 Falta esplicar por qué accion se repite lo. 
indebido. Llámase condicion de lo indebido (con= 
dictio indebíti); y se da al que por error de he- 


5 
H 


al Lib. TIL. Tit. XX1X. 237 
rificase el matrimonio. Si lo último , puedo usar 
de la condicion ob turpem caussam; v. gr. si dí 
Lun ladron dinero porque no me matase. Final- 
Mente, si otro posee una cosa mia sin ninguna 
Causa justa, y no puedo yo usar de estas condi- 
Clones, para este caso hay la condicion sine caus- 
34, por ejemplo, si otro posee una obligacion 
habiendo yo ya pagado. Por lo cual esta última 

- Condicion viene á ser como el complemento de to- 

ds las demas. De estas condiciones se trata lata- 


Mente en las Pandectas, lib. XII. y XIII 
TITULO XXIX. 


P 9r medio de qué personas podemos adquirir una 
obligacion. 


5. CMXCIIL. EMXCIV. 


Todo este título es casi superfluo, porque ar= 
“iba en el libro IL. hemos esplicado el tit. 9., 
CUya rúbrica es: por qué personas podemos adqui- 
8% Y por las mismas personas que adquirimos 
Valesquier otras cosas , por Jas mismas pode- 
«05 tambien adquirir una obligacion. En dicho 
que 9. hemos dado la regla de que, cualesquiera 
ya esten bajo nuestra potestad, ya domínica, 
Ln Patria, adquieren para nosotros; luego por 
e los mismos podemos tambien adquirir 
Dira ligacion. Por ejemplo ; si un hijo estipula 

sí, adquiere para el padre; si es un siervo 
os £stipula, «adquiere para el señor. Pero un 

9 que sea estraño , pinguna obligacion pue- 


238 De qué modos se estinguela obligacion. 

de adquirir para mí, $. 4. Inst. de junt. stipul. 
Asi es que si un hermano mio dijere: darás á mi 
hermano ciento ? y otro prometiese que sí, nada 
sin embargo se adquiere para mí. Y aqui debe 
ademas observatse una regla que el tit. 9. del 
«lib. II. no hemos espuesto, á saber; que la con- 
dicion existente se. retrotrae al principio, si es | 
que yo adquiero por medio de un hijo ó de un | 
esclavo, L. 11. $. 1 ff. qui post. in pign. Esto quie- 
re decir que si el hijo estipula para sí bajo con- 
dicion ,-y esta condicion se cumple despues, v. gt. 
á los tres años, es lo mismo que si ya existiese a , 
tiempo de hacerse la estipulacion. Por ejemplo: 
dice un hijo : me darás mil si me biciese doctor 
poco despues es emancipado por el padre, y 4 108 
dos años se gradua de doctor. Pregúntase aquí: 
para quién se adquieren aquellos mil florines, 
para Ticio ó para el padre? Se responde que para 
el padre, por cuanto la condicion se retrotrae 2 
principio del negocio, L. 78. (ff. de Y. O. Esto 
sucede de otra manera en los legados , segun y? 
observamos en el escolio del $. 993. | 


TITULO XXX. 
De qué modos se estingue la obligacion, 
$. CMXCV. _CMXCVII. 
Hemos recotrido ya el vasto campo de los 
contratos. Mas como no solo conviene saber cómo 


contraen las obligaciones, sino tambien como $ 
disuelyen, falta ahora esponer esta doctrina 
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tensamente en el último cavítulo de este libro. 


Toda obligacion se estingue d ¿pso jure ó por me- 
dio de escepcion. Se dice que la obligacion se es- 
Ungue ¿pso jure, cuando el modo de disolverse la 
obligacion tiene efecto desde el tiempo en que e m- 
Pleza 4 existir, aun cuando no se haya todavía 
Opuesto ninguna escepcion. Por ejemplo: en el 
año de 1723 comencé á deber ú Ticio ciento ; en 
el año 1724 él empezó á deberme á mí ciento; 

Uego Ticio obra contra mí para que se le pague 
A deuda, y yo digo que esta deuda ha desapare- 
“ido por compensación. Reconoce esto Ticio, pero 
“in embargo cree qué puede pedir usuras hasta el 
alo de 1727; esto lo niego yo, y sostengo que 

8be contentarse con las usuras de un solo año, 
Dor cuanto la compensacion tuvo su efecto en el 
Mismo año de 1724, aunque yo no hiaya usado 
odavía de esta escepcion. Por el contrario, la obli- 
Sacion se estingue por medio de escepcion , cuando 
y Luella no se acaba antes del momento en que se 
A usado de la escepcion, L. 27. $. 52. ff. de 
“ct. Por ejemplo : un hijo de familia: recibió en 
“Mpréstito doscientos florines en el año de 1723: 
Entabla accion contra él, y el deudor opone la 
£pcion del senado-consulto Macedoniano, Se 
"egunta si ya en el año de 1725 se habia estin- 
sido la obligacion , ó siesto no se verifica hasta 
alo de 1727, en que se opone la escepcion? 


€se 


he "esponde que el hijo de familia no queda libre ' 


“sta el año de 1727 , por cuanto la obligacion 
o Se estinguió ¿pso jure, sino en virtud de escep- 
: Yamos á ver los modos con que la obliga- 


telicainarmente haremos algunas divisiones. 
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cion se estingue ¿pso Jure. Son de dos clases, 
comunes 3 los demas contratos, ó propios tall 
solo de algunos de ellos. Asi, por ejemplo, lA 
paga ó solucion es comun á todos los contratos 
porque por medio de ella se estingue el mútuo, 
el comodato , la prenda , la estipulacion y todos 
los demas. Al reves, por medio de la aceptilación 
no se disuelven mas contratos que los verbales; 
por medio del mútuo disentimiento no otros qué 
los consensuales , y el fundamento de esto estriba el 
aquella regla del Derecho, nada hay tan natura 
como el que una cosa se disuelva por el mismo 0l* 


den con quese unió, L. 35. £. 100. ff. de R. J, | 
Luegó los contratos verbales se deben estinguif | 


con palabras solemnes; los consensuales con € 
disentimiento; mas no los reales y literales. Dada 
este prévia esplicacion , ya podemos esponer todo% 
los rodos comunes y propios. De aquellos haY 
seis: 19 solucion ó paga, de que se tratará en 10 
$. 998. 1002.: 22 compensación , $. 1003. 1003 
32 confusion, $. 1006.: 4% oblacion y consign” 
cion, $. 1007. y sig: 52 destruccion de la cosó 
$. 1009. 1010.: 6% novácion, $. 1011. 1019 
De estos, es decir, de los propios se cuentan dos 
72 aceptilacion , $. 1020. 1028.: 8% mútuo di” 
sentimiento, $. 1029. 1031. Vamos á tratar Á 
cada uno de estos modos por su órden. 


$. CMXCVITI. — MIT, 


- 1, El primer modo comun de estinguirse las 
obligaciones es la solucion ó paga, que de ié 
mos diciendo ser una verdadera prestacion 


y 
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“suelo 4 que uno está obligado, L. 176. ff. de 
ón e requiere una verdadera prestacion ó sa- 
Usfaccion, para que se distinga de la compensa- 
“ion. Porque aunque para esta valga tambien la 
togla de que compensar es pagar , esto solo se en- 
tiende en cuanto al efecto, que es el mismo que 
el de la solucion. Propiamente hablando, sin em- 
“9180, la compensacion no es solucion , porque 
Verdaderamente no se satisface á lo que exige la 
Poligacion. Si preguntamos: 1? quiénes pueden 
Pagar ? Se responde que todos aquellos que tienen 
% libre adwinistracion de sus cosas, $. ult. quib, 
alien. licer, De aqui se sigue que el pupilo no 
Vede pagar; sobre lo cual ya hemos hablado en 
SL. 466. Por lo demas ninguna diferencia media 
en que yo pague por mí mismo ó por otro; por 
"BO que quiere, Ó por otro que lo repugna; por 
Uno que lo sabe, $ por otro quelo ignora, £L;. 20. 
y 40. L. 53. ff. de solut. La razon es porque la 
obligacion siempre se estingue, bien que el que 
“86 por uno que lo repugoaba no tenga regre- 
accion contra aquel por quien pagó, á no 
"que antes de la solucion recibiese del acreedor 

> derechos que este Je cediese, porque entonces 
“Bra como procurador 4 mandatario en una cosa 
NBA. S. 958. Si 22 se pregunta rómo debe ha- 
“Ese la solucion ? respondemos (a) que se debe 
po lo que se debe, no una cosa por otra , Áno 
: Jue lo consienta el acreedor. Asi que, si por 
emplo uno debe cien aureos, no puede pa- 
d $ trigo , aromas , libros Ézc., como elacree- 
NO quiera, Pero si este se conviene , entonces 


Nay lo que se Jlama ¿n solutum datio. (b) Que 
00 11, 


SH EAS 


A 
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se debe pagar toda la deuda; pues nadie está obli- 
gado á recibir parte de la paga por varios incon” 
venientes que esto trae, y especialmente porqué 
el dinero que no se toma junto no luce, L. 9 
C. de solut. L. 41: $: 1..ff. de usur. Hay 'sin en” 
barzo una escepcion , á saber, (a) si las deudas son 
diversas : en este caso puedo satisfacerlas una 
por úma. (b) Si la denda en parte es líquida Y 
en parte ilíquida; pues entonces el juez mandar 
que al instante se pague lo líquido, y que lo 
ilíquido se ventile judicialmente, DL. 21. ff. Y 
rebys cred. (c) Se debe pagar al tiempo. y en e 
lugar que se convino. Si por ejemplo, prometi 
pagar en Amsterdam, no puedo pagar en Lipsiab 
«si debo pagar el primer dia de abril , no pue 
aguardar al primer dia de mayo, 4 no ser que el 
acreedor aflojase algun tanto el rigor de mi obli- 
gacion, L. 39. /f. de solut. Por consiguiente» € 
que paga mas tarde y en lugar distinto , está obli" 
gado 4 satisfacer al acreedor los perjuicios que 
este trastorno pueda causarle; y para esto hay las 
acciones Mamadas Triticaria y de eo quod cert! 
loco, de las cuales se trata en las Pandectas. lo 
cuestion sobre el efecto de'la solucion Ó pag? 
espondremos fácilmente. La solucion estingue ps 
'ure todas las obligaciones; y como cesando h 
obligacion principal cesan tambien las accesornid” 
se sigue que los fiadores , prendas é hipotecas que 
dan igualmente libres, L. 43: ff. de sulut. ; % 
ser que el acreedor use del derecho de retencion 
retenga la prenda en seguridad de otro erádito 
aun no satisfecho; lo cual puede hacer. 0% 


esto hemos hablado en el $. 825. * 


50 
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“TL, Otro modo comun de extinguirse las obli- 
Saciones ¿pso Jure es la compensacion. La defivi- 
MOS, el descuento que se: hace de las deudas y 
“réditos rezíprocos, l. 1, PF. de compensat Su 
Undamento es la regla filosófica, lo que se puede 
“cer por poco no se debe hacer por mucho. Por- 
QUe si se hubiese de proceder por orden, primero 
Yo deberia pagar al acreedor los ciento que le debo, 
despues tendria él que pagarme á mí los ciento 
Yue me debe. Para qué pues tantos rodeos, pu- 
endo la cosa componerse de suerte que yo re- 
enga mi dinero y él el suyo? Cuando se hace 
“Sto, se dice que se ha compensado ó desconta- 
' Una deuda de la otra. Acerca de esta compen- 
'9n consideraremos , 12 los requisitos, 29 los efec- 
9. Los prineipales requisitos son tres, (a) Que 
Dor ambas partes haya una deuda eficaz, líqui- 
1, pura; porque lo eficaz no puede compensarse 
90 lo ineficaz, ni lo líquido con lo ilíquido, «ni 
Puro con lo condicional , porno haber todavía 

p "idumbre de si se debe, 1.30. l. 41.fF.1. ult, 
WnL, C. de comp... 7. l. 17. $. 1. (f. eod. (b) Que 
y as deudas sean de estimación cierta d determi- 
2. Por lo cual no puede compensarse el género 
do €l género, por ser de incierta estimacion. Si 
M “Ejemplo, Ticio me debe un libro. y yo áél 
(9 puallo, no podremos com pensar estas deudas. 
¿Ue sea uno mismo el deudor y el acreedor. 
Gia AUE, si mi hermano debe á Ticio ciento, y Ti- 
"e debe 4 mí otros ciento ¿no hay lugar á la: 

2 


: 


| 
| 
| 
: 
| 
| 
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compensación , porque no es uno mismo deudor 
y acreedor, l. 16. pr. 1. 18. $. 1. f. de comp: 
Esto es tan cierto, que si el fisco me debe á mí Y 
yo debo al fisco, solo tendrá lugar la compensa” 
cion siendo una misma la caja Ó administracio? 
que me debe y á la cual debo, 1. 46. $. 5. ff. de 
jure fisci, l. 1. C. de comp. 22 El etecto de la 
compensacion es el mismo que el de la solucioD 
de que hablamos en el $. 1002. Pero si la deuda 
y crédito recípricos son de diversa cantidad , qué 
ha de observarse? Entonces de la deuda may 
se.rebaja la suma que aparece, 1. ult. C. de compi 
Po» ejemplo , si Ticio me debe mil, y yo ¿0 
seiscientos, la deuda de Ticio se disminuia por 
compensación hasta cuatrocientos florines, que soD 
los que únicamente tendrán que pagarme. 


$. MVL 


IT. El siguiente modo de quitar la oblig% 
cion es la confusion, por la cual entendem? 
aquel caso en que el derecho del acreedor y 3 
deudor se reune en una misma persona , l. 75: h 
pen. ff. de solut. Y es bien claro que entonces do” 
be disolverse la obligacion ; porque , quién pued 
ser deudor y acreedor de sí mismo? Solo pues 
trata de saber, cuándo puede suceder que se hag' 
acreedor el que era deudor? Se responde que est 
caso se concibe muy fácilmente en la herenció 
Por ejemplo : Ticio me debe dos mil; al morir 
instituye heredero; yo ado la herencia; pues 
esto me hago acreedor de mí mismo, porq 


como heredero paso á todos los derechos y obli" 


(0 


Lib. 1IL Tit. XXX. 245 
Saciones del difunto. Luego la confusion se hace 
Por la adicion , y por consiguiente espira el 
débito ú obligacion. joy 


5. MVIL. MVII. 


IV. El enarto modo de estinguirse las obliga- 
Clones en todos los contratos es la oblación y con- 
“gnacion ; á las cuales hay lugar siempre que el 
Acreedor es moroso en recibir, Ó no quiere 6 no 
Duede recibir el dinero que se le ofrece. Por ejena- 
PO: uno me vendió un prédio por dos mil flori- 
Wes, y preparo el dinero y se lo ofrezco segun lo con- 
nido entre nosotros; él no puede recibirlo por- 
Yue no cajga en mano de sus acreedores. Ein este 
so puedo yo usar de la oblacion y consignacion. 
- NUÉ cosa es pues la oblacion y consignacion? Es 
un modo de suprimirse la obligacion, si el deudor 
sella y deposita judicialmente todo el dinero que 
N su justo lugar y tiempo ha: ofrecido al acree- 
do Y que este no ha aceptado. Requiérese pues, 
Ue yo ofrezca al acreedor todo el dinero en el 
emo y lugar que corresponde: '29 que el acree- 
9r sea citado por el juez para que vea depositar 
sellar el dinero: 3.9 que yo cuente ante el juez 
d dinero, y á presencia del acreedor lo meta en 
! pel bolsa, y pido que se selle con el sello judicial: 
e se inscriba en las actas la cantidad. En- 
o el efecto es: 1? que yo quedo libre de toda 
“yo Sicion igualmente que si yo hubiese pagado: 
si Yue se detiene el curso de las usuras: 3> que 
-€l dinero perece en la cosa judicial por incen- 
EN S hurto, no perece para mí, sino para mi 

teedor. Véase la L. 9. C. de solut, ! 


A 


a e 


A A 
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$. MIX. MX. 


V. Sigue la destruccion de la cosa, otro de 
los modos de estinguirse indistintamente ¿pso ju? 
todas las obligaciones, de cual¡uier contrato qué 
provengan. Empero respecto de la cosa que debo, 
se necesita de alguna distincion. O debo un genes. 
ro, v. gr. un caballo;,ó uba especie, v. gr. 12 
caballo de la cuadra; ó:debo cantidad , por ejem 
plo cien florines. Si debo género ó cantidad, nO 
libra la destruccion de la cosa, porque el génet 
y la cantidad no perecen. Por eso., si v. gr. de 
biendo yo un caballo y comprando uno para en” 
tregarlo , muere antes: de verificarse ,. no quedo 
libre, por cuanto fuí deudor de. género, y no 
precisamente de tal ó cual caballo que yo habil 
comprado. Ni tampoco quedo libre si debiend0 
cien florines, y teniéndolos ya contados sobre un? 
mesa , vino un ladron y me los llevó antes de €0* 
tregarlos, pues debí una cantidad en general, 
cual nunca perece, y no precisamente aquell. 
moneda que yo-tevia contada sobre, la mesa. 
si debo una especie . por ejemplo, ta! casa, tal 0% 
ballo, en pereciendo estas cosas, se estingut: Us 
obligacion, l. 24: 1.25, pr. ff. de Y. 0.; porqué 
lo. que no está en la naturaleza dle las cosas.» 1”. 
puedo pagarlo. Pero no sucede asi (a) si yo fuest 
moroso ; (b) si poseyese yo con mala fe una .cosk 
viciosa, v. gr. furtiva; (c) si la. cosa pereciese PO 
dolo 4 culpa mia. De lo que únicamente trataM 
es del caso en que por casualidad pereció la cost 
pues la casualidad por nadie es satisfecha en 
contratos. ide 
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VI. El modo sesto y último de quitarse una 
obligacion se llama novacion , por la cual enten- 

emos la. transfusion de la primer deuda en otra 
obligacion, L. 1. pr. ff. de novat. Por ejemplo : yo 
antes debia por estipulacion, ahora doy una 
obligacion, y ya debo por letras. Ántes debia 
POr pacto mudo, ahora prometo de nuevo por 
Ostipulacion ézc. Esta novacion es de dos modos; 
Una voluntaria , que bacen por, convencion los que 
Quieren : por ejemplo, si entre nosotros convinié- 
Yemos que el dinero que-yo tengo €n depósito 
Empiece ya á tenerle en empréstito : aqui nadie nos 
Obligó á la novacion, y por tanto esta fue volun- 
taria, L. 2, ff. cod. ; otra es necesaria , que se ha- 


Ce aun con repugnancia por la litis-contestacion : * 


V. gr. si yo debí por empréstito ciento, se, insti- 
tuye accion, me manda el juez contestar el plei- 
to: "hecho esto (lo cual tal yez hago contra mi 
Voluntad), al instante se verifica la novacion , y 
Siendo asi que antes debia por mútuo, ahora em- 
Piezo 4 deber por el cuasi contrato de la litis- 
Contestacion; de suerte que si salgo condenado no 
S0y reconvenido por la condicion certí ex mutuo, 


co por la accion judicati, que viene del cuasi. 
Ontrato , L, 29. ff. de novat. Ademas, la nova- 


“ion se hace ó sin delegacion cuando permanece 
Uno mismo el deudor y el acreedor, y tan solo 
A: muda la forma. de la obligacion , 9 con delega- 

or. cuando se muda la persona del deudor. La 
uátuera se hace de tres modos: 19 si se muda la 
—“specie de la obligacion, v. gr. si antes debia cien- 
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to por estipulacion, y ahora hago una obligacion 
de esta cantidad. 22 Si 4 la primer obligacion st 
le agrega ó quita algo, por ejemplo, si antes 
debia yo ciento sin usuras, y ahora los prometó 
con ellas. 32 Si nada se muda, sino que tan solo 
se renueva la primer obligacion, v. gr. si en el 
año de 1723 habia ya dado un papel de obliga- 
cion, y luego doy otro nuevo destruyendo el 
primero.. Esto último es indispensable, porqué 
de otra manera , si no se destruyese la primitiva 
obligacion, ambas valdrian y producirian sus res” 
pectivas acciones, L. ult. C. de novat. La segund 
novacion con delegacion se hace por expromisiom 
á saber, si me cargo yo enteramente con la deu- 
da de otro, de manera que el primer deador que- 
de del todo libre. Es solemne el ejemplo del após 
tol san Pablo, ep. ad Philem. v. 18., cuando 
promete por Onésimo: sí quid tibi debet Onesi- 
mus , ego Paullus mea manu scribo, ego solyame 
Tan luego como Philemon recibió esta promesi 
de san Pablo, se ha verificado la novacion con de” 
legacion por haberse mudado la persona del deudo'5 
ues antes debia Onésimo, y despues debia € 
apóstol, EEl efecto de la delegacion voluntaria *% 
que la primer obligacion se suprime y se sustl” 
ye la nueva , de suerte que no se da regreso con” 
tra el primero, aun cuando, por ejemplo, el eX 
promisor no tenga con que pagar, £L. 26. $. 2.” 
mand. El efecto de la delegacion necesaria €s qu 
la accion temporal se hace perpétua, la pen? 
rei-persecutorla , y por tanto se da tambien co"? 
tra los tierederos, LL. 6. $. ult. fA de re Jue 
L. 26. ff. de O. et 4. 
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Dejamos dicho todo cuanto pertenece á esta 
materia. Resta todavía esplicar la diferencia que 
May entre la fianza y la expromision y y asimismo 
entre la: delegacion y la cesion. 19 Por la fianza no 
Se hace ninguna uovacion;3 por la expromislon se 
Mlace, 22 La obligacion del fiador no destruye la 
Obligación del deudor principal, sino que tan so- 
0 se agrega subsidiariamente;- el expromisor li- 
ta enteramente al primer deudor. De esta suerte 
tambien 32 la delegacion no puede hacerse á no 
Ser con: consentimiento de todos, del: acreedor y 
“el deudor, pero sí puede hacerse la cesioo aun 
'snorándolo ó repugnándolo: mi deudor, £. 1. C. 
de nov. 42 En la delegacion se muda la persona 


“del deudor; en la cesion la persona del acreedor. 


$. MXX. — MXXVIIL 


Hasta aqui llevamos tratado de los seis modos 
“Munes; siguen los dos propios, á saber ; la 
“eptilacion propia de la estipulación , y el mu- 
Yo disentimiento propio de los contratos Constb= 
Uales, 
! VIL Llámase aceptilacion de la frase accep- 
un ferre, que quiere decir tanto como remitir 
a del mismo modo que si la Das 
A do. Eutre los romanos, despues que tec! ie- 
nel principio de que una cosa debia disolverse 
% mismo modo con quese habia unido , pare- 
ó Absurdo suprimir un contrato por un mes 
Mo y por eso querian que lo que so habia 
8 re ttido por estipulación ó palabras 50 Érines, 
Mitieso por otras palabras solemnes. Pues á 
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esta solemnidad de palabras es ¿4 lo que llama 
aceptilacion. Estas palabras solemnes consistiaM 
en la signiente pregunta y respuesta correspoM” 
diente.: El deudor preguntaba: el dinero que y0 
te he prometido, lo has recibido ya? Si el otro 
responde: lo tengo recibido:, parece suprimida 1p* 
so jure la obligacion, $. Inst. h. t. Debe ahor2 
añaadirseque la aceptilacion era un-acto legítimos 
L. 77. ffode R.J.3 y por esta razon no podi 
hacerse por medio de procurador, ni bajo condi" 
cion, ni hasta cierto dia, $. 70. 22 Que la acep” 
tilacion solo: puede hacerse por quien tiene Í | 
cultad de administrar y enagenar «sus cosas» ) 
por consiguiente no podrá hacerla el pupilo sil 
la autoridad del tutor, L.:2. ff. D.1, C..de acep* 
til. El fundamento de esto se hallará en el $. 251 
3? Que la aceptilacion solamente pertenece á 195 
estipulaciones y obligaciones de palabras, n0 
los contratos reales, literales, ni consensuales» 
$. 1. Zast. h. t. Mas como esto fuese molesto, 

yo Aquilio Galo, célebre jurisconsulto del tiem! 
po de Ciceron , discutrió la aceptilacion , que 4 
nombre del inventor se llama .4quiliana, por la 
cual se pudiesen suprimir todas las obligaciones 
aun las nacidas de otros contratos. La fórmoY 
embarazosa é intrincada que se debia observ% 
está inserta por Justiniano en el $2. Inst. h- hi 
Pero nosotros la describiremos con mas clarida% 
Digimos que en- la aceptilacion vulgar se har | 
una sola pregunta ::en la Aquiliana se hacian de 
Por la primera se verificaba una noyacion- E 
ejemplo, el acreedor decia: lo que tú me debi; 
por mútuo, me lo prometes ahora de nuevo* 


. 
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entonces respondia el deudor: Ze lo prometo, al 
Momento quedaba hecha la novacion, en conse- 
Cuencia de la cual ya despues no se debia por 
Mútuo, sino: por estipulacion. En seguida con 
Otra pregunta se quitaba tambien: esta última 
Obligacion , cuando el deudor preguntaba : lo que 


YO te he prometido, lo tienes ya recibido? En res- 


Pondiéndose: lo tengo: recibido, toda la. primer 
Ooligacion procedida del mútoo se entendia supri- 
Mida por la aceptilacion Aquiliana , sin embargo 

€ que por. otra parte la aceptilacion no pértene- 
“ia al mútuo. Cualquiera puede conocer que hoy 
NO hay necesidad de estos rodeos, por cuanto en- 
tre nosotros todos los pactos producen el mismo 
electo que las estipulaciones. Por consiguiente, si 
DOr medio de un pacto nudo. perdonamos á algu- 
RO una deuda, el efecto de esta remision no será 
Menor que el de la-aceptilacion. No obstante, 
Conviene que el jurista sepa esto , porque de otro 
Modo no penetraria la: analogía del Derecho, ni 
fútenderia otras varias cosas en nuestro misimo 

trecho civil. Los romanos no podian carecer de 
“stas fórmulas por las razones que espusimos en 
Muestra Orac. inaug. de. veteri jurisprudentia 
aria, Todo esto es para nosotros de poca 

Wportancia, por cuanto no reconocemos diferen- 
“la entre los pactos y contratos. 


5. MXXIX. — MXXXL 


VII. Falta el otro modo de suprimir la obli- 


a0j , 
Scion propio de los contratos consensuales, 4 sa- . 


er FA 
> el mútuo disentimiento , que no es otra Co- 
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sa Mas que un convenio contrario á otro con” 
venio consensual anterior aun no cumplido, 
5. ult. Inst. h. t. Por ejemplo: antes habíamos 
consentido en comprar y vender tal casa en mi 

florines, y ahora nos convenimos en qne no la 
compraremos y venderemos. Aqui tenemos el mú- 
tuo disentimiento, Nada en esto hay oscuro ni 
digno de notarse , á escepcion de que de esta suer- 
te solo se disuelven las obligaciones, estando aun 
íntegra la cosa, esto es, no cumplido aun el con- 
trato. Si está ya cumplido , podemos sí mudar la 
voluntad ; pero entonces mas bien se contrae uN 
nuevo contrato, que no se disuelve el que exis- 
tia anteriormente. Por ejemplo: si-ya se me en- 
tregó 4 mi la casa, y ya pagué yo el precio, Y 
sin embargo nos separamos del contrato, recibien” 
do yo el dinero y volviendo la casa; esto ser 

una nueva compra venta, y habrá que pagar do- 
ble contribucion , cuando si nos apartásemos por 
mútuo disentimiento , estando aun la cosa ínregrd) 
nioguna tendríamos que pagar. 


(E _— o — _ _n— _— _ ____________—_— 
LIBRO CUARTO. 
TITULO 1. 


De las obligaciones que nacen del delito. 


$. MXXXIL - MXXXVIIL 


Auw no hemos acabado de tratar del derecho á 


a cosa, el cual digimos nacer de la obligacion. 
a obligacion se derivaba d inmediatamente de la 
*quidad yla ley , ó mediatamente de un hecho. 
l hecho obligatorio era 6 lícito 6 ilícito. El líci- 


lO se llamaba convenio, por cuya razon se ha tra= : 


ado hasta aqui de los contratos. El ilícito se lla- 
Ma delito 6 maleficio, cuya doctrina esplica Jus- 
úniano en los cinco primeros libros de este título. 
aun cuando en la Instituta prometa la rúbrica 
el tratado de la obligacion que nace del delito, y 
€n todo el título tan solo se hable de una de las 
Especies de delito , ¿saber , del hurto , sin embar- 
80, nosotros supliremos este defecto, y antes de 
£gar 4la doctrina del hurto diremos brevemen- 
Y, 19 qué cosa sea delito, $. 1033.: 09 do cuán» 
AS maneras, $. 1034. 1036.: 3? qué acciones 

acen de ellos, $. 1037. y sig. 
lbn, elito es un hecho ilícito cometido espon- 
Pee TO por el cual uno queda obligado 4 la 
E ttucion y si puede verificarse, y á la pena. Nada 
ta en esta definicion, Llámase el delito un he- 
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cho, porque nadie sufre castigo por sus pensa- 
mientos, segun.la £.. 18. ff. de pen. Llámase 
hecho ¿lícito, porque no habiendo ninguna ley 
probibitiva, ni natural, ni civil, no se delinque: 
Por ejemplo: si no está prohibida la caza, no co” 
mete delito el que coge una fiera. Pero luego que 
el sumo imperante lo prohibe, el que contravi- 
niendo á esta ley caza, delinque. Se añade en la 
definicion , cometido espontáneamente, pues lo 
que hacemos por fuerza y con repugnancia n0 
puede imputársenos. Por esto no delivque el que 
precipitado desde lo alto hiere 4 uno que pasa. 
Finalmente se añade , por el cual uno queda 
obligado á la restitucion CPc. El fundamento de 
esta obligacion lo esplica muy bien Grocio de 
J. B. et P. lib. 11. C. 17. $ 22. Todo el que co- 
mete un delito, causa daño á otro y peca contra 
las leyes. El que causa daños está obligado á 12 
restitucion: el que obra contra las leyes queda 
obligado al castigo. Por todo delito pues se put- 
de pedir la restitución del daño y la pena. Y n0 
sin razon decimos que está obligado á la restitu” 
cion , sí puede verificarse, y á la pena. Efectiva” 
mente, á veces no se puede hacer que lo que est 
hecho se vuelva atras, ni puede estimarse el daño- 
Por-ejemplo , se se mata un hombre, ni puede 
volvérsele 4 la vida , ni esta puede estimarse €l 
un precio determinado, y por tanto , en estos 
casos cesa la restitución , y basta la pena. z 
IL. A la definicion del delito siguen las divi” 
siones, que son varias. Porque, 12 el delito €5 
verdadero 6 cuasi delito. Aquel se comete por 
dolo, y éste por culpa. V. gr. si un juez á sa” 
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biendlas pronuncia con dolo malo una sentencia 
Mjusta, delinque verdaderamente ; pero si lo ha- 
Ce solo por falta de prudencia, cuasi delinque. 
€ objeta sin embargo el daño causado injusta- 
Mente (¿nfuria datum), el cual se- lama ver- 
adero delito, y no obstante se comete asi. por 
Culpa como. por dolo. Pero se responde que. en- 
tonces se saca la denominacion de lo mas notable, 
Wunque la accion de la Ley Aquilia, segun los 

lVersos respectos puede derivarse, ya de un ver- 
adero, ya de un cuasi delito. Observó esto Toma- 
sio en sus Schol. et Nov. Addit. ad B. Huberi 
relet. Inst. lib. 4. tit. 3. $. 3. Ademas, el ver- 
adero delito ó. es público ó privado. Se dice pú- 
blico el que daña á la seguridad de la república, 
Y por esta razon se le aplica un castigo público; 
Por ejemplo, el crímen de lesa Magestad, de ho- 
Micidio $zc. Por el contrario , privado se llama 
El que perjudica al patrimonio particular , esto 
8, á lo que se llama tuyo y mio, por cuya ra- 
“00 hay contra él una accion ó persecución par- 
Úular, De aquellos no se trata hasta el último 
título. De la clase de estos habia cuatro entre los: 
"OMmanos ; hurto, rapiña, daño cansado injusta- 
Mente, ¿injuria , de los cuales hablaremos en otros 
Atos títulos. Finalmente , el delito público ó es 
"dinario ó estraordinario. Ordinario es aquel so- 
"e el cual existe una ley particular, en que 
Rob señalada para él una pena determinada y 
"dinaria, Tales son las leyes Julias de magestad, 
Ñ adulterios ; de la fuerza pública y privada, 
- Peculado, de intriga: las leyes Cornelias de 
“arios y enyenenamientos, y de falsedades: la 
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ley Pompeya de parricidios: la ley Fabia de plas 
giarios Gzc. Todos estos delitos pues son de 10% 
públicos ordinarios, que tambien se llaman cri 
menes. Por el contrario, los estraordinarios soB 
aquellos acerca de los que no existen ninguna$ 
leyes singulares, no obstante que merezcan uDi 
pena estraordinaria. Ási por ejemplo, no habil 
ninguna ley sobre los que rompian los diques de 
Nilo. sin embargo de lo cual, por cuánto estó 
atentado era de muy mal ejemplo, el que habil 
hecho esto ,era quemado vivo. Luego este era UN 
crímen estraordinario. 
-TIL El efecto de los delitos es que de ello 
nazcan dos acciones. Estando el delincuente obli" 
gado á la restitucion y al castigo , $. 1o32., 1% 
acciones por las cuales pedimos que se nos f6% 
sarzan los daños, se llaman rei persecutorias y Y 
aquellas por las que exigimos la pena, se llamal 
penales. V. gr. por la condiccion furtiva nada pid 
mas que la restitucion de la cosa robada, 6 $ 
estimacion : luego es rei persecutoria. Mas por %% 
accion de hurto pido el duplo ó el cuadruplo» 
esto comprende sola la pena : por consiguient?. 
esta accion es penal. Entre estos géneros de acció? 
nes hay muchas diferencias, Porque, 12 las acci0” 
nes rei persecutorias se dan contra los heredero% 
á lo menos respecto de lo que ha Jlegado á ellos. 
L. un. C. es del. def. her. quemad. cony.; las pa 
nales no competen contra ellos, á ra de que % 
pleito esté contestado con el difunto, $. 1019" 
22 Las rei persecutorias no infaman , y sí las pe” 
nales. 32 Por las rei persecutorias, aunque seso 
muchos los delincuentes, estan obligados ¿2 soli” 
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din ; pero en pagando uno quedan libres los de- 
Mas; por las penales tan obligados ¿n solidum es- 
tin los cómplices, que aunque uno pague los 

“Mas no quedan libres. De esto se puede inferir 
que las acciones penales y reipersecutorias no se 
Jitan mútuamente, y que por consiguiente pue- 

, ntablarse á un mismo tiempo, L. 34. Goa 

: de O. et 4, La razon de esto se hallarí en el 

* 1033. Sol pi nte añado que no de todos los 
delitos nace icciones rei persecutorias y penales; 
Yrque en los mas de ellos con una sola y misma 
“ción se solicita la cosa y el castigo. 


5. MXXXIX, — MXLVI. 


d Dados ya estos preliminares pasamos ¿ hablar 
el primer” delito privado, que es el hurto, y 
“remos , 19 de su naturaleza , $. 1039. 1046.: 
e Sus varias especies, $. 1047. 1060.: 32 de 
Acciones que nacen de este delito. 
ES La naturaleza del hurto la inferimos de la 
h a definicion que nos presenta el $. 1. Inst, 
Me - El hurto es el acto de tomar fraudulenta- 
"e, con el ánimo de sacar utilidad , UDA COSA, 
p oe el uso Ú posesion de ella, lo cual está 
Me oido por la ley natural. La misma ditinicion 
Deo en la L. 1. S. 3. F. de furt. Decimos 
qué 4, queel hurto es el acto de tomar, Y qe 
E 0 decimos mas bien que es la sustraccion? 
o porque no solo es ladron el que quitó 
tony 9, sino tambien el que movió la cosa 
"imo de sustraerla, aun cuando no la haya 
vid ejemplo; si cojo en mi casa á un 


tat 
0 


K 


- 


260 De las obligaciones que nacen del delito. 
cente ; y es porque en tanto que no la aden ,.8% 
nullius , L. 68. ff. de furt. Was no obstante, comó 
esto seria de muy mal ejemplo, nació de aqui € 
nuevo y estraordinario crímen expilate hereditY” 
tís. De lo mismo inferimos,, (i) que entre cónyugó 


durante el matrimonio no se comete hurto. Po!” 


que las cosas de un cónyuge respecto del otr 
Do se tienen por agenas, por, causa de la comu” 
nian del uso de las cosas,.en la cual viven, No 
obstante, si un cónyuge amenazando divorcio , su% 
tragere algo al otro cónyuge, en lugar de la ucció? 
de hurto se da la accion decosas quitadas (reru 
dimotarum); la cual es tan solo reipersecutori% 
Por último, (k) se deduce que no hay hurto en” 
tre padre é hijo, ásaber, en cuanto al efecto (Y 
vil (porque moralmente el hijo que sustrae á *% 
padre no deja de ser ladron), de suerte que naz“? 
la penade hurto y la accion derivada de él, $. 1% 
Inst. h. t. Efectivamente, el bijo en vida de * 
padre es tenido de cierto modo por dueño. de las, 
cosas paternas, $. 587. Luego si sustrajo algo, 
se puede decir que sea el acto de tomar una Co% 
agena. Decimos en fin, con el ánimo de sacar YY 
lidad ; porque si uno por una pasion desarregla*” 
roba una sierva , si tomó una cosa mia por 1% 
cer daño, si para causar afrenta sustrajo algo » ser. 
reconvenido ó por la ley Aquilia, ó por la accion, 
de las injurias, mas no por la accion de hurtó 


L. 39: go VE de furt, 1eñ 57 , . eod. L. 5: ds 
ult. ff. ad L, 4quill, 34 á a 


) 
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$. MXLVIT. —MLX. 


UL. Esto en cuanto 4 lá naturaleza del hurto ; 
Vta siguen sus varias divisiones. El hurto +ó es 
esa , Ó de uso, 6. de posesion. El hurto de cosa 
proto por aquel que sustrajo una cosa mue- 
ble (porque s1 se causa estorsión en una inmoe- 
a€sto será fuerza, no hurto); y por mueble 
Entiende tambien los hijos y esclavos, como 
k € son cosas, no personas, $. 79. 85.* Si no 
AS alguno arrebató 4 un hombre libre, se 
o ha cometido un plagio, del cual trataremos 
o el $. 1368. El hurto de uso es cuando 
COn, aunque no sustraiga la cosa agena, usa de ella 
ra la voluntad de su dueño de otra manera 
AUe debia. Por ejemplo: si alguno usa de una 
5. que tiene en depósito , debiendo custodiarla, 
¿2 de un caballo prestado hasta Groninga , ha- 
br Udosele concedido solo hasta Leovardia , L. 40, 
Made de Jurt. LL. 54 L, 76. tf eod. Valerio 
Mere, ad 8. cap. 2. y Gelio, lib. 7. cap. 15. 
h e aber sido. condenado en Roma como 
di UD que habiendo récibido prestado de un 
e higo un caballo hasta Aricia, le llevó fuera 
MN Ni Ciudad á un monte cercano. Tan rígida era 
lay “iplina de los antiguos romanos. Finalmente, 
Cosa arto de posesion cuando mo sustrae una 
el ¿oropia que otro posee justamente, V. gr. sl 
Dir Or sustrae una prenda al acreedor, $. 10. 
ly ya E. 2% Ademas, el hurto segun la ley de 
ley, : tablas se divide en manifiesto , no mani- 
> Concebido , ofrecido , prohibido , y no exhi- 


ah 
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bido. Era manifiesto cuando el ladron era cogido 
en el mismo acto de robar, 6 antes que trasladaS 
las cosas al sitio donde se dirigia, Este hurto est 
descrito por Virgilio en.la Ecl, 3. w. 15. -: 


Nonne ego te vidi , Damonis:; pessime, caprum 
Excipere insidiis +, multum latrante Lycisca? 
Et quumn clamarem, quorsum $e: proripit'iste? 


Este hurto por el peligro que amenazaba al dueñ 
era castigado. mas gravemente, á saber ,. con el 
cuadruplo ; porque én efecto , los ladrones qU* 
son sorprendidos y reducidos á la desesperacio» 


caban , el inquilino cra'reo de hurto encontrados 


obligado al triplo, y despues al duplo, Gel.. NO 4 
Att. lib. II. cap. 18. Pero este modo de en 
trar los hurtos pareció desde luego poto. des 
ya én tiempo de la república libre cayó eb 
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Uso; tan lejos está de observarse en el dia. Asi 
Pues, si hoy se necesita buscar la cosa furtiva'en 
Una casa sospechosa, esto mo se hace por autori- 
ad: privada, sinopór mandato de juez por me-. 
lo de alguaciles. El-hurto ofrecido es:cuando el 
adron da á otro la cosa furtiva, ó la arroja en 
Ua fundo ageno para! que sea hallada en poder 
de otro y no en el suyo, $. 4. Inst. h. t. El que 
acia esto era condenado en el triplo,lo cual era 
Solo por: via de castigo, Gel. ¿b., y Paul: Rec. 
Sent.-LJ, 31. Hurto: prohibido €s cuando uno no: 
Admite 4 los que quieren buscar la cosa furtiva 
Y les prohibe buscarla. No se sabe 4 punto fijo 
2 pena que en este caso se imponia, sin embar- 
80 de: que es probable que fuese el duplo. Hurto 
"o exhibido es cuando uno niega tener ensu po- 
tr latcosa furtiva y no la exhibe ,'siendo asi que 
Cspues sé le encuentra ; 6.4. Instw ht. La pena 
€ este hurto era el duplo, segun probamos cla= 
"amente en el $. 1058. *, por el notable pasage 
de Plauto Pon. AciilIL. so. Lv. /54. y sig. 5 $0- 
'e cuyo punto es increible cuanto han disputa- 
0los erfticos. Empero de todas estes especies de 
Urto no se: hacia ya por Derecho antiguo ningun 
Uso, segun confiesa el mismo Jústiniano $: 4./nst. 
“to Y enel dia suelen los magistrados-en todos: 
tos tasos imponer unapena estraordinaria- COL. , 
Proporción al delito y úla diversidad de“las cir- 
“Mstancias; Finalmenté, el hurto 6 .es. diurno; ó 
Lomo: Aquel ' se:bacesile dia; este de: noche:: 
98 ladrones noctarnos se llamaban dormitatores, 
que «de dia: solian «dormir y de mocherobar.: 
huúrto»mocturno tiene de singular el «ser lícito 
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matar al ladron de esta especie, con tal que el 
que le mata quirite, es decir, grite y convoque 
los vecinos; lo cual antiguamente se acostumbra- 
ba hacer con esta fórmula : Quirites, vestram f- 
den, 6 Porro Quirites ; y de aqui viene el voca” 
blo quiritar (gritar). Esto es lo que habian estas 
blecido las XII tablas y el derecho Justiniáneos 
L. 54. $. 2. ff. de furt. L. 9. ff. ad L. Corn. de 
sicar; y asi se ve dispuesto por una ley de Solon» 
y por el Derecho divino, Exod. 22. 3. ; siendo de 
admirar la concordia de todos los legisladores 50” 
bre este punto. Y del hurto diurno que hay dis" 
puesto? Será lícito matar al que es cogido en es” 
sa? De ningun modo, porque de dia es much0 
mas fácil que de noche convocar hombres qué 
den auxilio. Solo se esceptua el caso en que ? 
ladron se defendiere con armas , porque entonce* 
de cualquiera modo puede uno tratar de defen- 
der su vida, segun dichas leyes. 


5. MLXI. — MLXV. 

III. Ahora siguen las persecuciones que nue 
tro Derecho concede contra los ladrones. Segun 

podemos obrar civil ó criminalmente. Si obram% 
civilmente , pedimos que se nos pague la pa 
pecuniaria ; pero en el segundo caso solicitamo 
que se proceda criminalmeute contra el ladro? 
v. gr. azotándolo ó cortándole las manos 4c: Ador 
mas , obramos civilmente 0 por la accion reipes” 
secutoria para que se nos resarza el daño» ye 
la accion. penal para recogerla pena pecaniart 
multa. La accion reipersecutoria que nace de € 
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te delito es la condicion furtiva; la cual tiene al- 
80 desingular. Efectivamente , por lo regular segun 
Muestro Derecho se observa la regla de que nadie 
W"terpone condiccion para su cosa, es decir , que 
- Dadie pide su cosa con accion personal , sino que 

a vindica, esto es, la solicita por accion real, 
14. Inst. h. t. Pero en este caso se ha permi- 
tido contravenir á esta regla por odio á los ladro- 
Des, para que estos estuviesen obligados por mas 
“ciones. Por esta razon puedo vindicar una cosa 
del ladron , ó pedirla por la condicion furtiva; 
Vindicarla de cualquier poseedor, ó entablar la 
Condicion contra el ladron ó sus herederos. Por lo 
Cual se concede la condicion furtiva al dueño , no 
Otro (en lo que difiere de la accion de hurto), 
Contra el ladron ó sus herederos para obtener la 
“estitacion de la cosa furtiva ó su estimacion. Es- 
A accion no infama porque es reipersecutoria , 
L.36. ff. de O. et 4. Llámase accion penal la 
“cion de hurto, diferente de la anterior por mu- 
Chos respectos. 19 Aquella se daba solo al due- 
9; esta se daba tambien á uno que tuviese inte- 
E en ello. Por ejemplo: si 4 mí se me prestó un 
libro y me lo sustrae un ladron, tengo la accion 
€ hurto , porque en ello me va á mí. interes y 
Puesto que debo pagar al dueño mi culpa, $. 11. 
e h. t. 22 Aquella compete tambien contra los 
, E e , porque perseguimos ó tratamos de reco- 
0! la cosa ; esta no se da contra ellos, $. 1038. 2» 

* Aquella se da para el simplo, es decir, para 
e la cosa se restituya; esta se da para la pena 
duplo 6 del cuadro plo, segun que el hurto es 
“Wiliesto ó no manifiesto. 42 Aquella no infa- 
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ma ; esta es famosa. Cuyas diferencias -deben'te- 
nerse presentes, y ademas se: notará que una de 
estas acciones no quita la otra. Porque si ya ht 
conseguido la. pena, aun tengo la condicion para 
recuperar la.cosa furtiva; y si recibí la cosa, 10”. 
davía puedo solicitar la. pena. Por el contrario» 
la condicion furtiva y la vindicacion dela cost 
y asimismo la accion de. hurto y la persecucioM 
criminal, no pueden acumularse porque tienden 
á una. misma - cosa. Asise.obraba civilinentt 
Fuera del orden regular tambien se obraba cr2/1”. 
nalmente para que se pagase al fisco la, multás 
se impusiese la pena de azotes , se cortasen la 
manos,.0 se aplicase otra pena. corporis.aflictivd» 
L.. 6. ff. ad leg. Jul. pecul, Pero Justiniano pro” 
hibió matilar el cuerpo, del: ladron, d matarlos 
y quiso que fuesen desterrados.» Linda severidads 
Qué cosa. mas apetecible, para..Los ladrones que 
destierro? Todo lo lexan consigo , y no meno 
pueden «robar en el destierro que en:su. patri 
Luego esta pena no. afligirá mas á los. ladroneó 
que mortificaba al cangrejo ¡el ;horrible suplic% 
que se dice habérsele impuesto por no sé quegen 
te, esto,es, el ser arrojado enel agua, para 44! 
se ahogase. er omioliai ss ' AAA 
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etadimos 32 de una. cosa mueble agenas y esto 
$ comun al hurto y á la rapiña. Pero se pregun- 
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ta: si en el caso de que alguno saque por fuerza 
una cosa propia 4 otro, se debe tener tambien 
por robador? Resp. que mo, por cuanto la defi-. 
nicion de la rapiña no cuadra á este caso, L. 2. 
5. 18. £f. ví bon. rapt. Sin embargo , no quedará 
impugne el que se hace justicia por su propia 
mano sin aguardar el auxilio del juez. En efectos 
son de notar dos leyes, LL. extat 13. FF. quod 
met. eauss., y L. si quis in tantam 7. C. unde 
v/; en las cuales se manda que si uno saca por * 
fuerza una cosa propia á otro , pierda el dominio 
de esta cosa. Y: si sacare por fuerza como suya 
una cosa agena, mo solo la ha de restituir, sino 
que ademas está obligado á' pagar su estimacion. 
Por lo demas, éntre la L. extat', y la E. si quis 
in tantagsy hay la diferencia de que aquella trata 
de las cl muebles, y esta de las inmuebles 0 
raices. Finalmente , 42 añadimos que la rapiña se 
hace con dolo malo y por obtener una utilidad. 
Luego cesando: el dolo, v. gr. si el que tomg la co- 
sa estaba loro $ borracho , cesará Ja pena ordina” 
ria. Por Jo que respecta á la ganancia, aqui no se 
pregunta cuanta fue la que obtuvo el robador 1d 
sino solo si robó para obtenerla. Y asi es qué hay 
ejemplos de hombres que por haber robado 61 
un camino público 4 una muger algunas mont” 
das fueron condenados á-muerte, L. 2, S. 1% 


5. MEXXVI.—MLXX VIT. ¿08% 


? 


II. Vamos 4 hablar de la peua que impone el 
Derecho romano. Procedian los romanos. cont 
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los que.robaban, d civilmente, ó fuera del orden 
“omun y regular criminalmente para imponer la 
Pena capital ú otra corporisaflictiva. Los que 
Obraban civilmente tenian dos acciones, la de 
“rto manifiesto,.ó la accion ví bonorum rapto- 
“Um, porque Justiniano no dudó que la accion 
de hurto debia convenir tambien en este caso, 
Por cuanto el robador no dejaba de ser un detes- 
table ladron, pr. Inst. h. t. Si uno intenta la ac- 
“ion de hurto manifiesto, consigue el cuadruplo 
de lo que se ha robado. Si entabla la accion vi 

0ROrum raptorum , consigue igualmente el cua- 
druplo , d. pr. Inst. h. t. Qué diferencia pues hay 
htre estas acciones? Y por qué las leyes conce- 
lan dos acciones, ninguna de las cuales es mas 
Pingiie que la otra? Se responde que media una 
gran diferencia, y que la accion de harto mani- 
ésto es mucho mas pingúe que la otra ví bhono- 
"um raptorum. Porque 12 la accion de hurto ma- 
Wifiesto es meramente penal; este cuadruplo con- 
tiene solo la pena, y el que:la ha conseguido 
Puede todavía pedir por la condicion furtiva la co- 
$2 robada $ su estimacion; pero la accion vz bo- 
Uorum raptorum no. es meramente penal, sino 
Jue la pena es del triplo; lo que escede de esto 
“Ontiene la estimacion de la cosa, y por tanto 
Mera de este cuadro plo no puedo repetir la cosa 
“dada. 22 La accion de hurto manifiesto es per- 
Ptua » Y Cuando quiera que se instituye se da 
ta el cuadruplo; por el contrario; la accion vi 
de um raptorum, por ser pretoria , se da solo 
te a de un año para el cuadruplo, y pasado es- 
> “SMmente para el simplo. Asi se obraba civil- 
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272 De la ley Aquilia. | 
los barberos ejerciesen su oficio en un caminó. 
público. Pero nos saca de la duda un epígrama de 
Marcial, lib. VII, ep. 60.., en el cual se mani- 
fiesta que Domiciano habia quitado esta costum- 
bre: las palabras del epigrama son estas: 


Nula catenatis pila est precincta lagentis, 
Nec pretor medio cogitur ire luto, 

Fringitur in densa nec ceca novacula turba, 
Occupat aut totas nigra popina vias. 

Tonsor , cCaupo , coquus , lanius ; sua limina servant! 
Dunc Roma est, nuper magna taberna fuit. 


Hasta la debilidad es imputada por la ley Aquilía- 
Asi es, que si uno v. gr. loca su servicio para ha” 
cer decochero siendo tan débil que no pueda refre” 
nar los caballos fogosos, y estos pisoteasen ¿4 uN 
sieryo , ó causan otro daño, esto se imputará al c0* 
chero , cuya culpa consiste en que sabiendo su de* 
bilidad emprendió cosas superiores á sus fuerzas: 
Véase el $. 4. sig. last. h. t. Cualquiera pues qué. 
sea la culpa que concurra, tiene lugar la accion d' 
la ley Aquilia, porque basta que se haya causadO 
un daño injustamente. 2% De aqui inferimos que % 
que usa de su derecho á nadie hace injuria , por 
que de esta manera el daño no se hace injustó” 
mente. Ási es que si, por ejemplo, hago un p0” 
zo en mi heredad, y sucede que se cortan 12% 
venas del pozo de un vecino, no hay lugar á só 
accion de la ley Aquilia por cuanto he usado de 
mi derecho. Y aqui pertenece lo que en la L. F 
C. unde vi se llama moderamen inculpate tutelar. | 
ue es cuando uno mata:al agresor; pues lo quo 
uno hace en defensa de su vida, se considera 9” 
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lo hace con derecho, L. 3. ff. de Just. et: Jure. 
cto no puede usar-de esta defensa, 4 no ser 
** qUe sea otro el agresor ; por lo cual en un désa= 
710 hay lugar á ello: '29 que el peligro sea 
'minente, y que no pueda evitarse de otro mo-= 
do, $: 2. Inst. h. t.: 3? que esta muerte se veri- 
fica incontinenti. Porque si evitado ya el peligro 
pa uno al agresor, no quedará sin castigo: 
4: de aqui colegimos que si por casualidad cau- 
site yo daño 4 otro, cesa la accion, $. 3. Inst. 
“E. Por ejemplo: si jugando con un dardo hi- 
tere 4 alguno, si disparando una escopeta 'se rom- 
Otro la cabeza, cesa la accion, porque el ca- 
> Jortuito nadie lo paga, ni en los contratos ni 
los delitos. Pero “sin embargo se debe tener 
"esente la limitacion de que la cosa suceda en 
e lícita, lugar lícito , y de un modo lícito. 'Asi 
¿Je si uno al disparar una escopeta en un cas 
"00 público causa daño por casualidad , mo deja 
* Ser culpable, porque en sí es ilícito disparar 
A escopeta en un camino público. 


$. MLXXXV. — MXCL. 


XL. En la otra parte de este título tratamos 
0s capítulos de la ley Aquilia ,:los cuales 
de muchos, segun observa muy bien Ger. 
(E obra de la ley Aquilia, c.'1. Tres 
Ma embargo los que se cuentan en la Insti- 
Com? el segundo de los cuales desapareció tan 
Pletamente, que en el dia ni siquiera consta 

Ñ Re trataba. No obstante, en nuestras 4nt. 


"e £. 8. 5. sig. hemos hecho mencion de 
Doro 1z $ 8 S 


cuerpo, se llama accion útil; por ejemp 
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embargo estimacion los gastos hechos para cural” 
se, y lo que se llama obras cesantes y daño 
emergentes; y el reo será entonces obligado á p2” 
gar esta estimacion , l. 13 ff. h. t. 22 Otro atr!* 
buto es que en esta accion los resultados se agr?” 
van negando; es decir, que si uno confiesa de 
luego haber causado el daño, es condenado en 
simplo , esto es, en el mayor valor que tuvo: 
cosa en el año ó mes anterior. Pero si se obstiM* 
en negar que él ha causado el daño, y despu* 
sale convencido , será condenado en el duplo, Y 
castigo. de la mentira y calumnia, $. 26. 15% 
h,. t. En lo cual es digna de alabanza la severidad 
de los romanos, que no sufrian que nadie mi” 
tiese impunemente en un acto judicial. ¿2 El 
cero y último atributo consiste en ser triple es 
accion. Porque si alguno con el cuerpo causó. 
ño al cuerpo, se llama accion directa ; por eee 
plo, si uno mató el siervo de otro. Si alguno aub 
que causó daño al cuerpo, no lo hizo col“ 
lo, 
uno persuadió á un siervo mio á que se subie 
á un arbol, y despues: se cayó de él. Finalmen” 
si nada se ha hecho ni al cuerpo ni con el cu 58 
y no obstante á mí se me causó daño, se Y 
accion in factum; v. gr. si uno desató á UN sier ii 
mio que yo tenia atado , y despues se escapó 
se espresa Justiniano enel $. ult. Inst. h. t- La pr 
mera accion nace de las palabras de la ley 24e> 
lia, la segunda de la interpretacion de los jU 
consultos, y la tercera del edicto del preto! 


5. MXC Vw. 
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T:I TUDO IV, 


De las injurias. 
$. MXCVI. - MC. 


El último delito privado es la injuria; cuya 


Palabra se toma aqui en un sentido distinto que 


Se el título anterior. En él se llamaba injuria ó 
AÑUeto: lo que no se hace con derecho, $. 1081.; 
Qui injuria significa una afrenta ó ignominia que 
hace á alguno, y sobre ella examinaremos: 19 
Se cosa sea y de cuantas maneras la injuria, $. 
96. r100.: 22 que persecuciones se dan con- 
las injurias por derecho romano, $. 1101.— 


llo: : 
210: 39 cuando cesan estas acciones , $. LLLL. 


+ Se pregunta, qué cosa sea y de cuántas ma- 
me la injuria ? La definicion es clara. Es cual- 
er dicho ó hecho dirigido con dolo malo á 
nta de otro. De esta definicion se derivan 
inja A conclusiones. En efecto , consistiendo la 
tia en un dicho 6 en un hecho, se infiere 
losas), » verbal (la que se hace con palabras afren- 
Únacio real (cuando con un hecho ofende la es- 
y n de OLrO 3 Y. gr. empujándolo , azotándo- 

¿ »). Suelen añadir otras dos especies : la escri- 
| Que se hace coh escritos ofensivos; y la pin- 
Mo y Jue se verifica por medio de pinturas, Pero 
Verp. 7 inconveniente en referir la escrita 4 la 
A af y la piutada á la real. Ademas, como 
Se dd puede ser mayor Ú menor que otra, 
const que la injuria es simple cuando no hay 
Anclas que la agraven , y atroz cuan- 
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do median circunstancias agravantes. Estas cit- 
cunstancias agravantes son: 192 la atrocidad del 
hecho , v. gr. si uno ha sido azotado ó rempu- 
jado : 2? la celebridad del sitio, por ejemplo, sl 
uno injuria 4 otro en un templo, enla plaza ó en 
un tribunal: 32 la digoidad de la persona, v. gl 
si la injuria fue hecha 4 un magistrado : 49 1 
solemnidad del tiempo, v. gr. si uno al casars 
ó al asistir á un funeral es injuriado, $. 9. Inst: 
h. t. Hablamos ademas en la definicion de dol 
malo, porque sin dolo ó ánimo de injuriar » 
puede haber injuria. De lo cual seinfiere: 19 que | 
un furioso, un infante, niun loco no son. reo | 
de injuria aunque digan ó hagan alguna cosa qué 
sea dura é inmodesta, L. 3. $. 1, FA. A 
22 Que lo que se dice chanceándose, no se deb 
tener por injuria, L. 3.6.3. f£:eod; sobre cuy, 
puuto debe sin embargo atenderse á la dignida 
de las personas. Porque si un plebeyo dice dí 
se ha chanceado v. gr. con un príncipe, esta discU” 
pa no seria admisible, pues con personas de clas y 
tan encumbrada no es lícito clancearse con $ 
mejante irreverencia. Cesa tambien: la nj 
3? si uno tuvo intencion, no de injuriar, sit ; 
dar 4 un siervo una bofetada, y al darla se 
la mano , hiriendo 4 un hombr libre, L. 3- $: o 
L. 4. ff. h.t. Y qué aticodeiW si no tratando, 
herir 4 un siervo sino á Ticio, herí 4 Mevio ¿pp 
sará entonces la accion de las injurias ? No por“ £ 
to, porque el que hiere 4 uwsiervo, heria en Y 
cosa lícita; pero el que hiere á Ticio, da 
hombre libre, delinque: 42 por último dedu 
mos no ser reo de injurias el que con inten 
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de enmendar y corregir dijo ó hizo algo, por 
tjemplo , un ministro del altar, un magistrado, un 
Preceptor. Pero sin embargo esta presuncion ad- 
Mite prueba en contrario. Si pues puede probarse 
que un ministro de la iglesia se desenfrend con- 
tra alguno , mo por via de enmienda, sino con 
Mimo de injuriar , y por satisfacer á pasiones in- 
Wobles, estará obligado por la accion de injurias. 
Sobre esto se ve un caso en la L. 5. $. 3. ff. ad 
+ Aquill. Un zapatero que tenia de aprendiz 
Un muchacho, en una ocasion en que este ha- 
“la mal un zapato, le hirió con una horma en 
les términos que echó sangre por los ojos. Se 
Dreguntaba si se daria contra el tal zapatero la ac- 
“on de injurias? Se niega en dicha ley , porque 
SU hirió fue con ánimo de corregir. Pero no obs- 
Ante, por cuanto causó daño por su culpa, se 
napa contra él la accion de la ley Aquilia. Fi- 
Mm Mente, se dice en la definicion: dirigido á la 
renta de otro. Esto puede hacerse de dos modos: 
trectamente, de manera que nosotros mismos 
tamos la injuria; ó indirectamente , causándo- 
o injuria por medio de alguno de nuestra 
j a Por eso v. gr. el padre tiene la accion de 
1 tias si su hija fue injuriada ; el marido si 
ni su muger; el señor si se dirige al siervo 
a (porque segun el derecho romano > al 
n O siervo no se le puede-hacer mas injuria que 
tiene dada Pero se pregunta si tambien la muger 
alma Pe de injurias por una afrenta hecha 
el Moa Se niega, pues seria indecoroso que 
ñ bo o fuese defendido por la muger. Esceptúa- 
el caso de que la injuria hecha al marido 


¡ 
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ofenda al mismo tiempo el honor de la muger 


por ejemplo, si-uno llamó al marido cabron , es 
igual que si hubiese llamado adúltera á la muger: 
luego tanto el marido como la muger tendrán en 
este caso la accion de injurias, Véase el $. 2. Inst. 


L. 1. $. 3. sig. L. 11.8. 8. ff. h. +, 
$. MCI._MCX. 


IT. Hemos visto que cosa sea y de cuantas 
maneras la injuria. Ahora esplicaremos las varias 
persecuciones judiciales que competen al injurias 
do. Las principales son cinco. 12 La persecucion 
pretoria estimatoria. 22 La persecucion estraordi- Í 
naria criminal. 32 La accion civil y criminal de la | 
ley Cornelia de injurias. 42 La retorsion. 59 Le 
accion para conseguir la retractacion ó palinodía- | 
I. La accion pretoria estimatoria trae orígen de la 
maldad de un tal Luctacio Neracio, hombre per 
verso, segun nos dice Aul. Gel. Noct. Astic 
lib. XX. C. 1. Por la ley de las XII. tablas l2 
pena de las injurias eran veinte y cinco ases , sumi 
considerable en los primeros tiempos de la rep je 
blica, pero que habiéndose aumentado despues 
las riquezas de los romanos, se tenia por na0*t* 
Como el tal Neracio tuviese el mayor gusto € 
abofetear y dar puñadas á hombres libres, acoS” 
tumbraba salir de casa acompañado de un lacsY, 
que llevaba un bolsillo de dinero. Al primero qU* 
encontraba le daba una bofetada ,y al inte 
echaba mano á la bolsa el siervo, y pagaba ps 
veinte y cinco ases. Sabiendo esto el preto y 
quitó la multa de los veinte y cinco ases» 


»% 
' 
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Puesta á los injuriantes, y concedió 4 los inju- 
tlados la facultad de estimar la injuria en cierta 
cantidad de dinero, condenando en ella al reo, 


Salvo alguna moderación en dicha cantidad. Asi * 


Que, esta accion estimatoria se da al que sufrió 
a injuria, contra el que se la hizo, para que pa- 
gue cierta cantidad en que se haya estimado: por 
tender solo á la venganza , es odiosa, y no se con- 
Cede ni al heredero, ni contra el heredero, ni 
Pasado un año, $. 7. sig. Inst. h. t. 1. La perse- 
Cucion criminal se concedia estraordinariamente 
€n ciertos casos: 12 por una injuria atroz : 2? por 
Una injuria hecha al culto divino ó á los que le 
esempeñan , L. 10, C. deep. et cler. ; y 32 por 
Un libelo infamatorio , por el cual se entiende un 
Sscrito en que uno imputa á otro algun crimen 
infame ó capital, ya sea suponiendo el nombre, 
Ya espresándole , esparciéndole porel público con 
a siniestro, Por esta y la segunda causa tiene 
Ugar la pena capital, L. un. C. de famos. libell. Por 
dura atroz la pena es arbitraria, de relega- 
PR azotes , obras públicas Sc. $. 10. L. ult. 
* MM. £, Por lo demas debe aqui observarse que 
Accion estimatoria y la persecucion criminal no 
eden acumularse, y que antes bien se esclu- 
U mútuamente , porque ambas son penales , y 
lo delito nadie puede ser castigado dos 
+ Luego el que obra criminalmente , en vano 
e estimacion ; y el que entabla la accion esti- 
a, en vano obrará criminalmente. Las accio- 

que tienden á una misma cosa no pueden ser 
aa, L. 6. L.7. ff. h. t. UI. La tercera es 
lon de la L, Cornelia de injurias , asimismo 
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civil, es decir , estimatoria 5 Ó criminal, que se 
da para una pena arbitraria, Consiguiendo pues 
lo mismo por la accion de la ley Cornelia , que 
por la accion pretoria estimatoria, y la persecu- 
cion criminal, hay alguna diferencia entre estas 
acciones, ó mas bien deberá decirse que una de 
las dos es superflua ? Respondo que en realidad 
hay uva gran deferencia. 12 La accion pretoria €8 
general, y se concede por cualquier injuria yer- 
bal, ó real; la accion de la ley Cornelia es espe- 
cial. Se da por tres injurias reales, 4 saber: 1? 
si alguno fue azotado: 22 si fue rempujado : go 
ó si se entró por fuerza en su casa. Aqui azota! 
significa herir con dolor, y rempujar herir sin él; 
L. 5. $. 1. ff. h.t. 22 La pretoria se da solo pura 
un año, L. 5.C. h.t.:1la accion de la ley Cornes 
lia es perpetua, y por tanto si se obra civilmen” 
te dura treinta años, y si criminalmente dul 
veinte. 1V. La cuarta es la retorsion , por la cual 
no entendemos ninguna accion, sino la venganza 
privada , que consiste en que aquel que recibi 
la injuria la devuelva incontinenti al otro: PO 
ejemplo ; tú mientes, tú sí que eres un mbr 
tero, L. 14. $. 6. ff. de hon libert. Acerca > 
ella debe observarse: 19 que tan solo es permitl 
da en las injurias verbales, no en las reales, PO” 
lo cual no quedaria impune el que habiendo ES 
azotado devolviese azotes: 290 que ella quita. 
accion de injurias; porque con qué vergiion 
implorará el oficio del juez quien se haya pio 
Justicia á sí mismo ?-32 que la retorsion mas ig al 
es tolerable que no laudable, como ca 
ejemplo de Jesucristo, que no volvia maldiól 
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á los que le maldecian, y enteramente opuesta á 
la mansadumbre cristiana. V. La última es la ao- 
cion para la palinodiía ó retractacion , desconoci- 
da de los romanos y usada en algunos parages ; la 
cual se da al que sufrió la injuria contra el que 


se la hizo para que se desdiga ó retracte , y COn- 
fiese públicamente haber mentido. 


5. MCXI. 


TU. Pregúntase finalmente cuando cesa la ac- 
cion de injurias? Hay cuatro casos en que Cesa: 
el 19 es la retorsion, de la cual hemos dicho 
peso antes que quita la accion de injurias , por 
haberse hecho justicia por sí mismo el injuriado: 
22 el segundo modo es la remision ; porque, quién 
ha de ir 4 dar conocimiento á un juez de la in- 
juria que ya ha perdonado? La remision se hace 
9 espresamente por palabras, ó tácitamente por 
el mismo hecho; v. gr. si alguno que ha recibido 
Una injuria habla familiarmente , cena , bebe ó 
Se divierte con el que se la ha hecho, $. ul£. 

st. h. t, 32 el tercero es la prescripción , de 
Ya año si se trata de la accion pretoria , de 
Weinta tratándose de la accion de la ley Corne- 
la, y de veinte años por lo que hace á la ac- 
“ion criminal , $. 1107. Pasado este tiempo en 
Vano se trataria de entablar accion, L. 4. CU. de 
Bijur.: 49 el último es la muerte, ya del inju- 
Ante , ya del injuriado, $. 1. Last. de perpet. 
e»: act. Poco antes hemos visto que esta ac- 
no se da á los herederos , ni contra los he- 

Eros , porque tiende á la venganza. Luego con 
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razon espira con la muerte de cualquiera de los 


dos. Esceptúase solo el caso de que el pleito se 
hubiese contestado antes de la muerte , L. 13. 
pr. ff. h. t.; porque por la litis-contestacion se 
hace una novacion, $. IO19., y lo que antes se 
debia por delito , despues se debe por cuasi con- 
trato; y por tanto pueden obrar herederos con- 
tra herederos. 


DARIO V: 
De las obligaciones que nacen del cuasi delito. 
$5. MCXII, 


Hemos tratado de los cuatro delitos privados; 
á saber, del hurto, rapiña, daño causado injus- 
tamente y de la injuria. Resta ahora hablar de 
los cuasi delitos ; los cuales ya arriba hemos defi- 
nido ser unos hechos ilícitos cometidos solo poP 
culpa sin dolo malo. Algunos dan otras definicio- 
nes, pero con poca exactitud, Porque los que di- 
cen que el cuasi delito es una obligacion que no 
nace de contrato, ui de cuasi contrato , ni de de- 
lito , pr. Inst. h. t., estos dicen lo que la cosa n0 
es; pero no dicen lo que es; requisito esencial eB 
una definicion. Estruvio tambien incurre en € 
error de decir que el cuasi contrato es una obli- 
gacion que nace de una culpa agena que se no% 
imputa. Pero esto tambien es manifiesta mentó 
falso. Porque el juez que falla sin prudencia» 
cuasi delinque, $. 1113.35 y no obstante, tan le- 
jos está de imputársele una culpa agena, que 202 
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tes bien él queda libre de pena, si la culpa fue de 
los asesores, D. 2. ff. quod quisque juris in alium 
stat. Pudiera objetarse el cuasi delito de lo que 
se derrama ó se arroja (de effusis et dejectis); en 
el eual el hecho de la esclava Ú esclavo se impu- 
ta al inquilino. Pero se responde que propiamen- 
te no se imputa al inquilino el hecho del siervo 
ó de la sierva, sino que es culpa del mismo in- 
quilino no recibir en su casa ó familia gentes 
mas cuidadosas, $. ult. Inst. h. t. De estos cuasi 
delitos referiremos seis: 19el de un juez que'hace 
suyo el pleito, $. 113.: 29 el de las cosas arroja- 
das y derramadas , $. 114. 116.: de lo suspendi- 
do y mal colocadu, $. 1117. 1119.: 4* el de los 
Patrones, hosteleros y posadores , $. 1120. 1122.: 
5 la compasion intempestiva; y 62 la conniven- 
AS: 1123. De paso advertiremos que de todos 
los cuasi delitos nace una accion ¿n factum , aun- 
que Jleve diversos nombres; v. gr. la accion 72 
Jactum de lo derramado y arrojado; la accion 


in factum contra patrones , hosteleros y posa- 
eros $e, 


5. MCXIIL. 


-L El primer cuasi delito es el de un juez 
Que hace suyo el pleito. Hacer suyo el pleito tan- 
lo quiere decir como juzgar indiscretamente. Aqui 

ebea distinguirse tres casos, porque ó el juez fa- 

a con dolo malo, v. gr. por odio, afecto 16] 

orno , Ú lo hizo por impericia é imprudencia ; 

POr ej. si habiéndose nombrado cónsuláun sastre, 
Mide el derecho, que nunca ha saludado, del mis- 


286 De las oblig. que nac. del cuasi delito, 
¿mo modo' que mide el paño, ó bien el juez que ¿3 
no sabe derecho consultó á los asesores, y segun | 
el parecer de estos pronunció la sentencia. En el 
primer caso es reo de verdadero delito, y por tan- 
to no solo paga la estimacion del pleito, sino que 
tambien es infamado y removido de su empleo, - 
£L. ult. C. de pen. jud. quí mal. jud. Y si ha de- 
jado corromperse por dinero se puede obrar cri- 
minalmente contra él por la ley Julia de pecula- 
do, L. 1. L.6,$. ult. ff. ad E. Jul. repet. En el 
tercer caso no puede entablarse accion contra el 
juez'sino contra los asesores que sugirieron tan 
mal, consejo, L. 2../f. quod quisque jur. Queda 
pues el segundo :caso, en el cual el juez es reo 
por un cuasi delito, por haber hecho suyo el 
pleito desempeñando el oficio de juez sin saber 
las leyes ni consultar d otros que fuesen inteli-- 
gentes. En esto consiste. su culpa. La pena es una. 
multa arbitraria, pr. Inst. h. £. La accion que re* 
sulta de este cuasi. delito se llama en nuestro dere”. 
cho accion in factum, y ¿los glosadores y prag” 
máticos le dan el nombre de accion de syndicatu; 
la cual se concede á aquel contra quien se ha fa-. 
llado injustamente , contra el juez que juzgando 
indiscretamente bizo suyo el pleito, para que $0 
le imponga una pena arbitria. Puede objetarst 
que esta pena es inicua, y que el actor debe im” 
putarse á sí propio el no haber interpuesto apt” 
lacion de una sentencia tan injusta y absurdW 
Pero ya hemos respondido en el escolio, Dicast: 
de Zieglero, que omitiéndose la apelacion adquiós 
re derecho la parte contraria; mas no por to 

: Ce : este opusierd 
puede disculparse el juez. Luego si este 0P 


Lib. UI, Tit. Y. 287 
esta escepcion , se deberia desechar , por ser relati- 
Ya al derecho de un tercero, 


5. MCXIV. —MCXVI. 


El segundo cuasi delito es el de las cosas der- 
ramadas y arrojadas , el cual consiste en haberse 
derramado ó arrojado de nuestra casa alguna cosa 
£a un parage donde suele juntarse ó pararse la 
gente. Si de esta suerte se hace daño 4 alguno, es= 
tá el inquilino obligado, aun cuando no haya si- 
do él mismo el que derramó ó arrojó, no por 
Culpa que se le impute, sino porque él propio 
Do carece de ella por tener en su casa una fami- 
la tan descuidada. Por lo demas aqui hay que 

istinguir cuatro casos, acerca de cada uno «le 
0s cuales dió disposiciones en su edicto el pre- 
tor, 19 El primero es si por derramar ó arrojar al- 
89 se causó un daño estimable; v. gr. si se mató 
Un sieryo , ó si se manchó á alguno el vestido, y 
peobcs se da la accion ¿n factum á la persona 
eresada contra el inquilino, no contra sus here- 
Cros, por ser accion penal, para conseguir el du- 
93 y en este caso la accion es perpetua, L. 5: 
Si :a Íf. de his qui effud. 2? El segundo caso €s 
EN mató 4 un hombre, y por tanto se causó un 
19 inestimable. Entonces la accion in factum 
AS no dura mas de un año, y no com- 
E e herederos ni contra los herederos ,»L. 5. 
blo Ñ. 1. Inst. eod. Por consiguiente puede 
A accion cualquiera del pueblo contra 
lino, no contra sus herederos , para la pe- 

£ Cincuenta aureos , que se deben pagaral ac- 
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tor, L. 1.6.5. ff. eod. 32 El tercer caso es si un 
hombre libre no fue muerto, sino herido , ó se 
le causó de otra manera daño en su cuerpo. En- 
tonces, por cuanto el dolor y las heridas no ad- 
miten estimacion, tan solo se estiman las obras 
cesantes, los gastos hechos en la curacion , y 108 
otros daños, segun hemos visto arriba, en la es- 
plicacion de la ley Aquilia, $. rog2. Asi que, esta 
accion se da al herido contra el inquilino, no con 
tra los herederos , para conseguir la estimacion de 
las obras cesantes, y la restitucion de los gasto3 
dela caracion y de los demas perjuicios. Tam” 
bien en este caso la accion in factum es perpetua: 
L. 5. $. ult. ff. eod. 42 El último caso es si cons [| 
ta que era siervo el que derramó ó arrojó, la cosar 
Mas no estando obligado el dueño por el delito del | 
siervo de otro modo que noxalmente (dando €%- 
siervo para que le castiguen ) , tambien en este 04? [| 
so se entabla la: accion ¿n factum noxalis (para 
la recuperacion del daño), que compete al perjY” 
dicado contra cualquiera poseedor de este sie 
( pues las acciones noxales son in rem scripi?s 
$. 1112.) para resarcir el daño, ó entregar 


sieryo para que le castiguen, 


G. MCXVIL — MCXIX. 


El tercer cuasi delito es cuando uno tiene alg” 
na cosa puesta ó suspendida sobre un lugar €n d 
se detienen Ú pasan las gentes, cuya caida 140, 
mente puede causar daño. Pues aunque nO e 
resultado daño, no obstante, interesando á a 
ciedad que todos vayan sin peligro por 10 
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nos públicos , estableció el pretor la accion popu- 
lar in factum para: diez- anreos. Por tanto aqui 
Obra cualquiera del pueblo, contra el, que pone ó 
Suspende la cosa, no contra el habitador. para 
aplicar al actor diez aureos,-L. 5. $: 6. Í. 12. 
J. eod. Si el siervo, sin saberlo ni mandarlo el 
ueño, cuelga ó arroja alguna cosa, tiene 

ligar ademas á la, accion noxalis; y por tab- 
to obra entonces cada uno del pueblo contra 
Cualquiera poseedor del siervo, para que pague 
Os diez aureos, Ó entregue el siervo para que Je 
Castiguen, L. 2. pr. ff. de nox. act. Y si habi- 
ando el hijo separadamente s+del padré, se hi- 
tlese reo de este delito ó del anterior? En este 
Caso antiguamente se procedía tambien noxalmen- 
contra el. padre para que pagase diez aureos, 

- Entregase el hijo para ser castigado. Mas desde 

Que Justiniano prohibió que se entregasen los hi- 
105. para castigarlos , $. ult. Inst. de nox. act,, 
tableció que se obrase contra el hijo, y si este 
ese condenado , se daba contra el padre la ac- 
E de lo juzgado (judicati ) hasta el peculio, 
q 57. ff. de judic. Si se pone la objecion de 
sino la accion de peculio no se da en los delitos, 
h. iO en los contratos de los hijos de familias, 
a «ff. de R. J., se responde que la accion 
'ORtra juzgada no nace de delito, sino del cuasi 
ye to de la contestacion del pleito. Luego con 
Culio se da contra el padre hasta el valor del pe- 
CL, 1.L, 3. $. 11. ff. de pecul. 


1 
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5. MCXX. — MCXXII, 


IV. En el cuarto cuasi delito de los patrones 
de barcos, venteros , mesoneros , se han de distin” 
guir especialmente tres casos , para no confundir 
cosas muy diversas. A saber; 1) 6 los mismos pa” 
trones, venteros, mesoneros cometieron hurto 
á otro daño en las cosas de los caminantes ó qU% 
yan de trasporte, y entonces son reconvenido$ 
por verdadero delito por ejemplo , por accion de 
hurto, de rapiña , por la ley Aquilia. Y. 1. 7. Y 
furt. advers. naut. caup. stab. 2) O el dar 
fo no se ha hecho por los patrones, ventero% 
mesoneros , sino por los estraños, como pasageró?. 
ó caminantes que estaban en el mismo bugue* 
y entonces se obra contra los patrones Gcc., PO 
cuasi contrato. Pues cuando recibieron las cosáó 
agenas en la nave ó meson,se presume tambit 
que prometieron la custodia, y por tanto en es 
caso aquel que ha sufrido el daño , obra cont 
ellos para que restituyan lo recibido, Y reso" 
zan todo dafio, L. 1. L. 3. L. 5. ff. nauts caWb 
stab. ut rest. 3) O últimamente, el daño $ ps 
causado en las cosas del pasagero ó camina? 
por la familia del patron, ventero d mesonero A 
entonces se obra por cuasi delito. Pues la cole 
de los patrones y socios consiste en US “yy 
trabajo de malos hombres, L. 3. $. ult. va 
obl. et act, Este caso pues solamente pertenes 10 
este título. Se concede en virtud de este Leb ños 
la accion ¿n factum á aquel que sufrió € 70 
contra el patron de barco, ventero » mesoera, 

¿ 13 sus un 
que habia recibido las cosas, no contra 
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tederos , porque es penal , $. 1038. 2., para que 
testituya el duplo, $. uli. Inst. h. 1. De donde 
fácilmente se infiere en que se diferencia esta ac- 
cion de la otra que nace del cuasi contrato. Pues 
1) la accion del cuasi delito es penal; la del cua- 
si contrato es persecutoria de la cosa. 2) Aquella 
No se da contra los herederos; esta se da'contra 
ellos, 3) Pór aquella se” consigue el duplo; por 
fsta solamente el tanto (simplum). Sin embargo 
Wa y otra es perpetua. L. 7. $. ult. ff. naut. 
Caup. stab.; lo cual es aqui singular, siendo co- 
Mo son por otra parte de solo un año las accio- 
'S penales pretorias y G. 1271: Sin embargo es 
Mas prudente obrar en virtud de cuasi contrato 
Ue por cuasi delito; parte porque las acciones 
el duplo apenas estan hoy dia admitidas, y 
Darte porque es mas difícil la prueba en este ca- 
que no obrando por cuasi contrato. Pues eu 
te pruebo solamente que han sido admitidas 
pS ptas en la nave ó meson ; y en el cuasi de- 
“1 engo que probar que »lguno de la familia 
sg ño, : e . 


y 0 5. MCXXIIL 


a. Añadimos en este párrafo dos cuasi delitos 
4 Jue no se hace mencion en las Instituciones : 
ll 0er5 (V.) la miserico rdía intempestiva, y (VI) 
o a La misericordia es en sí un afec- 

1 blé ; pero como todas las cosas de que se 
o degeneran en vicios, asi tambien esta 
Dedo o Pestiva se tiene por delito. Los casos 
“a A ser varios; por ejemplo, si uno desatase 


Cryo ageno que estaba atado , y luego se 
T 3 
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escapase este; si el éncargado soltase al. que está 
en la carcel; si el juez permitiese que se. escá” 
pase el reo que habia de condenar. Véase la 1. 7: 
pr. ff. de pos. Pues á la verdad , en estos casoó 
no hay lugar á la misericordia, sino á. la seve! 
ridad y administracion de justicia. Connivenció 
es cuando uno permite que «otro cometa un deli: | 
to que podia y debia evitar. Y á la verdad, % 
uno que está encargado de la edncacion de otr% 
permite que este trabe na desafio , no . hay duds 
que esta connivencia es digna del mayor castigo 
En ambos casos pues se dará la accion in factu% 
Mas solo he referido. esto por ejemplo ,. porgW” : 
no se crea que no hay.mas cuasi delitos que lb 
que numera el emperador, Inst. h, t, 10 


5. DCXXIV.... 
TITULO VL 


De las acciones. 
$. MCXXV. 


Hemos concluido la esplicacion de las dos de 
meras partes de las Instituciones. Pues dividió”, 
se estas segun los tres objetos del derecho, per fos 
nas. cosas y acciones, $. 84., tratamos 
derechos de las personas en el libro 1. : del des Jí 
de todas las cosas prolijamente en el libro 4- o 

IV. hasta el títalo VI. Resta por tanto € as 
objeto del derecho, á saber, las acciones » por* 
ue se trata desde este título hasta el xVIL ajo 
que el título último 4 XVIII, es como el ape” 
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de todo el libro de las Instituciones , y tratándose 
en él de los juicios públicos, mas pertenece al 
derecho público que al privado. 


5. MCXXVI. 


Tratamos la doctrina de las acciones con tal 
Orden, que antepuesta la definicion se esplican 
“reste y los títulos siguientes algunas divisiones 
El clases de acciones. Veremos en primer lugar 

la definicion. La accion puede considerarse de dos 
edo, ó como eosa incorporal , que está en nues- 
o bienes, y entonces pertenece al segundo ob- 
l£to del derecho, esto es, al título de las cosas 
o porales ; ó se toma por el medio legítimo de 

bh PP OR su derecho en juicio, y entonces perte- 
WS al tercer objeto del derecho , 4 este título de 
| Be: Ahora deberia Justiniano definir la ac- 
en la significacion posterior, si quisiese ob- 

tVar exactamente las reglas del método. Mas él 

| Le nió en la primera significación, diciendo 
“es un derecho de perseguir en juicio lo que ú 
dE le debe, pr. Inst. h. 1.5 cuya definicion se 
00 de dos defectos. Pues 1) la accion en es- 

Y o no es derecho, sinó un medio de obte- 
0 ) No solo pedimos por la accion lo que 
RO de); ebe, sino tambien lo que es nuestro. Lue- 
ta viendo Justiniano definir la accion en gene- 
e) Yefinió una especie de accion , á saber , la a0- 
tes, cual. Asi que, para corregir estos erro” 
le, entenderá la definicion de esta manera: 
los y 25 un medio legítimo de conseguir en juicio 
Ue Fechos . / 
“ada ed ya in re, ya ad rem que competen d 
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5. MCXXVIL. 


Supuesto esto, fácilmente dividiremos el títu” 
lo. Se esplican en él las divisiones de las acciones- 
1) Unas son reales , otras personales, $. 1127: 
1171, 2) Unas son persecutorias de la cosa , otraó 
penales, otras mistas, $. 1171. 1174. 3) Unas % 
dan en el tanto(¿n simplun), otras en el duplo, ott35 
en el triplo, otras en el cuadruplo, $. 1175. 1180 
4) Unas son de buena fe, otras de derecho estrió” 
to, Otras arbitrarias, $. 1181. 1186. 5) pot 
unas conseguimos el todo, por otras menos qU 
el todo , $. 1197. 1203. | 

I. La primera division es, que unas accion% 
son reales, otras personales. Aquellas se llamad 
vindicaciones , «estas condiciones. Aquellas paco” 
del derecho in.re, estas del derecho ad rem. ** 
embargo, no negamos por eso que se den acc!” 
nes mistas, que son al mismo tiempo reales 
personales, Pues aunque estas acciones se acerqU' 
mas á las reales, d6 á las personales, no obstante: 
no impide esto que puedan llamarse mistas , 00%, 
tampoco se llamaria puro el vino mezclado £. 
agua, aunque de esta tenga muy pequeña part 
Y tales acciones mistas son cuatro: peticion 
la herencia, y los tres juicios divisorios, 4% ,, 
jar los límites, dividir lo comun, y partir 14" y 
rencia (finium regundorum, communi divi ct0 
Jfamilior:erciscunda). Cuyas cuatro acciones el 
nacen de derecho ¿n re, á saber, la herencia ¿ato 
misio; y en parte del derecho ad rem , cuasi cor aj, 
delito; y por tanto se conceden , ya pará pe 
tucion de la cosa, é ya para las prestaciones 


s 
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sonales. Esta es pues la primera division de las ac- 
ciones. Ambas, tanto las reales como las persona- 
les, se subdividen en civiles y pretorias. Aquellas 
provienen de las leyes, senadoconsultos y COnS- 
tituciones de los príncipes , estas del derecho ho- 
norario. La diferencia es grande por razon de la 


—prescripcion. Pues las civiles penales son perpe- 


tuas, y las pretorias suelen ser de un año, por- 
que no dura mas el imperio del pretor. Ahora 
Consideraremos: 1) la naturaleza de las acciones 
in rem, $. 1128. 1129. 2) Las acciones que nacen 


del dominio, $. 1130. 1132: 3) Las acciones 


del derecho hereditario, $. 1133 Y sig» 4) Las ac- 


-tiones de las servidumbres, $. 1135: 1137: 


5) Las acciones del derecho de prenda, $. 1138. 
Evo. 6) Algunas acciones in re mistas, $. 1141. 
44. 
$. MCXXVIIL. MCXXIX. 

, | 
1, ) En pocas palabras , la naturaleza de las ac- 
Ciones reales consiste (a) en que todas nacen de 
SPECho in re, en el que no está obligada la per- 
Ma, sino la misma cosa , Como sucede en el do- 
Minio, derecho hereditario servidumbre y prenda, 
334. (b) En que todas estas acciones se dan 
paa: cualquiera poseedor y ya se le conozca Ó 
Dies bien hubiese negociado conmigo , Ó no hu- 
Men negociado , L. 25. pr. ff. de O. et 4. Cierta- 
e, es distinto en las acciones personales , que 
an contra aquellos que negociaron con nOs- 
Ario y no contra un tercero, á no ser que sean 
aba; es ¿n rem scripte, de las que se tratará mas 
JO. (c) En que el poseedor nunca se dirije con- 
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tra la cosa (numguarmn in rem agit). Porque quién 
seria tan necio que quisiese recibir del juez “10 
que ya tenia en su casa? Y no obstante, nués- 
tro emperador añade, $. 2. Inst. h. t., que sola- 
mente en un caso puede reclamar la cosa el que 
la posee (agere in rem); de cuyo caso dice haber 
tratado en los libros mas estensos del Digesto ; po! 
lo que investigan con mucha diligencia los hom-;- 
bres doctos, cual será el tal caso único. Hay 
quienes Opinan ser el interdicto uti possidetis, 
utrubí , del cual usa el que posee. Pero antes de* 
ben probar que en estos interdictos se dirijen 
contra la cosa. Pues en general se afirma en 1 
l, 1. ff. de interd., que los interdictos se dirijeD 
contra las personas. Aquel único caso de que ha" 
bla Justiniano es sin duda la accion negatorió: 
Pues de ella usa, 1) el que está en la posesion 
cuasi posesion de la libertad. 2) De la misma a” 
cion se trata alli siempre de propósito. 3) Lo cod” 
firma Teófilo, $. 2. Inst. , á cuyo testimonio siem” 
pre doy el mayor crédito. Véase nuestro Praf. ad 
Vinntum. 4) Que el dueño no usa de condiciol* 
esto es, de accion personal (non. condicat) par 
reclamar su cosa, sino que la vindica, esto €? 
la persigue por accion real, $. 14. Inst, h. t. En 
el $. 1062. advertimos que se observa lo conti? 
rio en el solo caso de la condicion furtiva: 


$. MCXXX, — MOXXXIT. 


. de 

11.) Con estos preliminares generales dor la 
la naturaleza de las acciones reales veremo 
primera clase de ellas, que nacen del domini: 
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estas hay tres: una civil, vindicacion de la cosa: 
dos' pretorias , publiciana y rescisoria. a) Pindica- 
ción de la cosa es una accion real civil por la que 
obra el dueño contra cualquiera poseedor para que 
restituya la cosa con todas sus partes, accesiones 
y frutos, segun la clase de posesion. Pues si el 
teo posee de buena fe, restituyen solamente los 
frutos existentes; y si de mala fe, está obligado 
á entregar los frutos existentes , y los percibidos, 
Y que debió percibir. Por lo demas, si obra en 
Virtud de pleno .Jominio , se llama la accion di- 
tecta ; y si de dominio menos pleno, como £n la 
enfitéusis, feudo, superficie, la accion se llama 
Útil. Aunque esta accion pues es muy natural, 
Con razon se dirá sin embargo que 8 dificilísima. 
orque el actor debe probar- el dominio, cuya 
Prueba no es tan fácil como'parece, debiendo de- 
“Mostrar no solo que la adquirió Con buena fe y JUs- 
E título, sino tambien que su causante era ver- 
“adero dueño, á no ser que hubiese usucapido. 
A de otro modo no podria trasferir en nos- 
> Os el dominio que no tuvo. Siendo esto asi , 1M- 
odujo el pretor otra accion mas fácil; á saber , 

) la publiciana , llamada de este modo de cierto 
o Publicio. El fandamento de esta accion €s 
5 De fingido. Pues si uno recibe una cosa 
ño e fe y justo título de quien nO es due- 
ha nge-el pretor no obstante que €s verdadero 
lo aunque no lo “sea , asi como se dice en el 
o qeb h. t. que ha usucapido no siendo 
Pretor? Le con. qué derecho puede fingir esto el 
Ueño orque aqui no se trata como yerdadero 
, respecto del que seria injustísima esta fic- 
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cion , sino con aquel que posee sin derecho d con 
derecho mas débil, ó deja de poseer por dolo ma- 
lo, para que restituya la cosa con todas sus pars 
tes, accesiones y frutos, segun la clase de pose- 
sion. Es pues mucho mas fícil esta accion , por” 
que aquí no pruebo el dominio de mi causante, 
sino solo que he recibido la cosa con buena fe y 
justo título. c) La accion rescisoria fue inventada 
por el mismo pretor Publicio. Pues claramente sé 
llama tambien publiciana en la ], 35: ff. de O. et 
et. A. et l. 57. mandati, y estriba casi en el mis 
mo fundamento que la anterior. Pues asi com0 
en aquella se fingia que habia usucapido el qué 
no usucapió, asi en esta se finge que no. usuca” 
pió el que habia usucapido. L. 5. Inst. h. y, Pot 
lo demas tiene lugar esta accion siempre que € 
ausente por causa de la república $ por miedo 
usueapió mi cosa. En uno y otro caso restituy? 
el pretor ¿n integrum al perjudicado, y con esté 
nombre salió la accion rescisoria, que se concede 
al ausente por causa de la república ó por justo 
miedo , contra el presente que usucapió, para reS” 
cindir la usucapion, y que restituya la cosa CoM 
todas sus partes. Siendo pues esta accion restitU” 
cion n integrum, de la que se trata en el tit. quí” 
bus ex causs. mai. 25. in integr. rest, , durab 
antiguamente solo un año. Pero Justiniano 1o € 
tendió á cuatro años continuos. L. ult. C. 
temp. in integr. rest, 


$. MCXXXIIL. MCXXXIV. 


111.) Sigue otra clase de acciones reales gu? 
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“nacen del derecho hereditario. Son dos ; 4 saber 
la peticion de herencia y la queja inoficiosa. La. 
peticion de herencia, como advertimos al $. 1126., 
es mista. Pues en primer lugar nace del derecho 
in re, á saber, hereditario; y ademas de cuasi 
contrato por la administracion de la herencia co-= 
mun. Por lo que se pide la herencia y las pres- 
taciones personales. Y se da esta accion al here- 
dero, ya por testamento, yA abintestato, contra 
aquel que posee como heredero (esto es, qué 
Juzga que él es heredero) , 6 como poseedor (esto 
es, que posee sin Justa causa, y preguntado , res- 3 
ponde: poseo porque poseo), para. que restitu- 
ya la herencia con los frutos y accesiones , Y 
cuentas , y resarza los daños. Por lo demas. acerca 
de ésta accion se ha de observar todavía: 1) que 
-€s universal, pues se pide una totalidad, 4 sa- 
ber, la herencia. 2) No puede entablarse contra 
aquel que posee por título singular , tal como el 
comprador de la cosa hereditaria , el donatario Sc. 
3) Que esta accion dura treinta años contra la na- 
turaleza de las acciones reales , porque es mista, 
y en esto imita la naturaleza de las acciones per- 
sonales. La queja del testamento inoficioso NO, €S 
tra cosa que una especie de peticion de la he- 
rencia. Pero habiendo tratado de ella de propósito 
pa en el lib. IL. tit. 18., no hay para que de- 

enernos ahora en esplicarla mas. : 


f. MCXXXV. —MCXXXVIL. 


a IV. La tercera clase de acecienes reales es la 
«aquellas que se conceden acerca de las ser- 
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vidumbres. Digo acerca de las servidumbres , por- 
que asi se espresa tambien Ulpiano, L. 2. pr. ff. 
si serv. vind. Pues contándose aqui dos accio- 
nes, la confesoria y la negatoria, aquella cierta- 
mente nace de la servidumbre , mas esta viene de 
la libertad natural; y por tanto mas bien puede 
decirse que se concede acerca de la servidumbre y 
por su ocasion , que no que nace de la servidumbre: 
La accion confesoria es una especie de vindica- 
cion ; y de aqui es que en las pandectas está con- 
.cebida la rúbrica en estos términos: sí servitus 
vindicetur (si es vindicada la servidumbre). Su 
fundamento es el derecho que decimos nos com- 
pete en cosa agena. Si pues otro nos le niega é 
interrumpe este derecho, obramos contra el que 
le turba 1) para que deje de turbarnos, 2) resar- 
za el daño causado, 3) preste caucion de no tur- 
barnos mas en adelante, y principalmenre 4) se 
declare por el juez que nos compete este derecho: 


Al contrario , el fundamento'de la accion negatoria. 


es la libertad natural. De aqui es que usa de 
ella el que dice que su fundo es libre por natu- 


raleza , y exento de toda servidumbre, contra el . 


que vindica para sí algun derecho en él, 1) para 
que se declare libre nuestro fundo, 2) desista € 
reo de turbarnos, 3) se le mande prestar caucioN 
sobre ello, y 4) nos resarza todos los dafios cau” 
sados. Por los demas: estas acciones son utilísimas 
y diarias en el foro. Mas la negatoria tiene de SID” 
gular, 1) que aqui reclama la cosa (in reP 
agit), el que la posee; lo que ya observamos a 
riva $. 1129. 3., por el $. 2. Inst. h.t.; que suce 
dia únicamente en este caso; 2) que debiendo 
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los demas casos probar su accion el actor, este 
está exento de prueba, y que esta carga incumbe 
al reo, porque se presume la libertad natural, en 
a. que pone el fundamento este actor, y la. pre- 
suncion traslada al contrario la carga de probar. 
L.3. L. 9. L. 12. f. L. 10. C. de probat. et 
presunt. Sin embargo , se esceptua el caso de que 
el reo estuviese en la cuasi posesion de su: dere- 
cho. Pues entonces no le toca la prueba, sino al 
actor, por la regla que veremos abajo, $. 1232. 1» 
No obstante en muchos paises se observa en el 
foro la práctica contraria, 


$. MCXXXVII _ MCXL. 


| V. La cuarta clase de acciones reales es la 
Ye aquellos que nacen del derecho de prenda , en 
—. Suanto la prenda no es contrato (pues de él .so- 
mente, proviene accion personal ) , sino derecho 

in re. De este derecho de prenda nacen dos accio- 
Nes, reales y pretorias, de las que se llama la una 
Serviana , del nombre de su autor, y la otra cuasi 
.  Serviana 6 hipotecaria. Aquella es especial , esta 
-———Seneral, Dije que la serviana es especial. Pues se 
foncede en el único caso de que dando uno en 
Arriendo un prédio rústico, cuidó de que se coms- 
tituyese prenda á su favor. Porque entonces el lo- 
Sador entabla esta accion contra cualquiera po- 

- Stedor de las cosas dadas en prenda , para conse- 
Buirlas y poseerlas, hasta que se les satisfaga la 
Pension, Mas siendo general la cuasi serviana Ó 
“potecaría , se da contra toda prenda ó. hipoteca 
Senstituida al acreedor; y por tanto usa de ella 
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todo acreedor hipotecario contra cualquiera posee- 

dor de la prenda, hasta quedar satisfecho de su 

deuda. Pero habiendo hablado: algo arriba de las 
acciones, $. 818., no nos detenemos mas en estas. 


$. MCXEI _.MCXLIV. md 
“VI. Esplicadas todas las acciones que dimanañ 
de las cuatro especies de derecho ¿n re, añadim» 
ciertas acciones mistas, que sé numeran verdade- 
rá Y falsamente entre las reales. Tales son 1) 1% 
accion pauliana, que nuestro Justiniano agrega 
claramente á las reales, $. 6. Inst. h. t., sin em- 
bargo que alli se pide la restitucion y juntamente 
los frutos, lo que por otra parte es cualidad de 
las acciones personales. En algun modo puede 
defender 4 Justiniano el que.esta accion nace de 
la posesion pretoria de los bienes, y por tanto 
de derecho ¿n re; como ya notó Pagensteche 0 
Aphorism. h. +. Es cierto, sin embargo, que mas 
pertenece la accion pauliana á las personales 
que á las reales. Por lo demas se concede esta 
los acreedores en cuyo fraude enagenó sus cosa$ 
el deudor, contra los que tienen estos bienes ena” 
genados, para que los restituya con sus fruto*: 
Ademas 2) cuentan los doctores los ¿nterdictó% 
entre las acciones reales. Pues teniendo la poses 
sion por la quinta especie de derecho ¿n re, tam” 
bien consideran acciones reales los interdictos qué 
nacen de la posesion. Pero esto es manifiestamen”. 
te falso. Pues (a) arriba demostramos evidente” 
mente, $. 334., que es falso llamar á la posesioR 
derecho ¿n re, aunque el derecho de poseer, com" 
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“Contenido en el dominio, sea 'real. (b) Nada es 
Mas claro que las palabras de Ulpiano, LL. 1. $. 3- 

«de interd., que todos los interdictos NB. , aun= 
Que parezcan dirigirse 4 la cosa, sin embargo, en 
Us mismas propiedades son personales. 3) Mas bien 

ri Aumeran entre las acciones reales las acciones 
Prejudiciales (anticipadas en el juicio), en las que 
e litiga sobre el estado, $. 13. Znst. h. £. Cuantos 
E pues los estados de los hombres, tantas son 
is acciones prejudiciales. Y el estado es , Ó de di- 
ertad, ódeciudad, ó de familia, $. 76. En cuan- 
y al estado de libertad , se pregunta si uno €s libre 
? Siervo. En cuanto al estado de ciudad, si uno es 
“ludadano d estrangero, de cuya cuestion trata 
ton, Orat. pro Archia. poeta. En cuanto al 

Stado de familia, se pregunta si alguno es padre 

EA ó no. Todas estas controversias se llaman ac- 

A prejudiciales > porque las mas de las veces se 

icipan á otro juicio. Por ejemplo; un joven pide 

* Macienda de Pedro como su hijo. Los poseedo- 

aan que aquel es hijo legítimo. Por tanto 

p A de sentenciarse se ha de averiguar si es hijo 

Sítimo. Luego esta será una accion prejudicial. 

li leyes se mencionan especialmente dos 

; nes prejudiciales. 1. Causa sobre la libertad 

: e caussa ). Por ella obra el dueño contra 

y que se tiene por libre , para volver á 

Nene servidumbre; ó aquel que siendo libre 

tiene D injusta servidumbre, contra el que se 
libre Por dueño, para que sea aquel declarado 

* Antiguamente no podia en uno ni en otro 
sentarse en juicio aquel de cuya libertad 
taba, porque todavía era incierto si era 


. 
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sieryo Ó libte; y el siervo no es persona para asis-. 
tir al juicio. Por tanto aquel que como procura- 
dor intervenia en favor de la libertad, se llamaba 
defensor (adsertor). Pero Justiniano quitó estos 
rodeos, L. un.'c. de adsert. toll. 2. La accion de 
reconocer y alimentar la criatura se concedia á la 
muger 0 al mismo hijo contra el padre repudiantes 
para que reconozca al hijo y le sustente. Pues sus 
cedia frecuentemente que los maridos repudiaban 
á sus mugeres embarazadas, y en seguida negaban 
que los hijos nacidos despues del divorcio fuesen 
suyos. Y de aqui es que en este caso se reconos. 
cia. el vientre, y si: la muger estaba embarazad3 
se la: ponia en custodia, para que no se supusiest 
parto adulterino; y si nacia algun hijo entonces 
tenia el marido repudiante que reconocerle y sust 
tentarle. Es larga esta historia, y se refiere muY 
bien en el Tit. ff. de agnoscendo partu, venié 
inspiciendo , y sig. NM 
os 


5. MCXLV — MCXLVITL. «e 


O 


Concluimos el tratado de las acciones reales: 
Siguen las personales, que nacen del derecho 4 
rem 6 de la obligacion. Toda obligacion nace» % 
inmediatamente de la equidad, ó de la ley» % 
mediatamente de algun hecho obligatorio , lícito Ó 
ilícito, $. 771 y sig. Por lo cual trataremos esté. 
materia por este orden: consideraremos 1) la 0% 
turaleza de las acciones personales, $. 1145: 1147 
2) las acciones personales que nacen inmedia 34 
mente de la equidad natural, $. 1148. 154: 3) 


la accion que nace de laley, $. 1155.. 4) las Y” 
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ciones que provienen de un hecho obligatorio lí- 
Cito, $, 1160.1165.: 5) las acciones que dimanán 
de ua hecho obligatorio ilícito , $. 1166. 1171.: en 
Cuanto (1) á la naturaleza de estas acciones per- 
Sonales, advertimos, 1? que todas se llaman con- 
diciones , asi como las reales vindicaciones , $. 15» 

Ust. h. t.: 22 que todas nacen de la obligacion 
6 derecho ad rem: 32 que nunca se dan contra 
Un tercer poseedor, en lo que principalmente se 

ferencian de las acciones reales , sino contra los 

ue nerociaron con nosotros , l. 25. pr. ff. de 

/. et. A. Sin embargo, se esceptuan algunas ac- 
Clones ¿a rem scripte , que aunque sean persona- 
ts, sedan no obstante contra cualquiera poseedor, 
Por tanto imitan las acciones reales. Su catálogo 
Cebo fijarse en la memoria , especialmente 'no sien- 

9, como no es, prolijo. Tales pues son (a) quad 
Metus caussa (por causa de miedo): (b) la acciox 
tna de que se ha hablado poco antes: (c) ad 

ibendum ( para exhibir); y (d) aque plubie ar- 
via (para la accion de detener el agua y la llu- 
dro 0 Las acciones persovales son tambien ó 
posó pretorias, $. 23. Lnst. h. t. Esto en cuan- 

% ¿ la naturaleza de estas acciones en general, 


5. MCXLVIH. ... MCLIV, 


a Llegamos ya á las especies de acciones per: 
que €, y desde luego 4 su primera clase, en la 
de as todas las que nacen inmediatamente 
ejdla la equidad natural. Tales som: 1) la ac- 

ad exhibendum. Exhibir es presentar pública- 


Men : 2 
le una cosa mueble. Es necesaria esta aecion 
mo 11, y | 
; 
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cuando queremos vindicar una cosa mueble y no 
sabemos si es verdaderamente muestra ód no. Pot 
ejemplo : se me ha robado un libro; oigo que Pedro 
ha comprado uno , que segun se me describe juzgo 
ser el mio; pero como no obstante no lo sé de 
cierto , y Pedro no quiere enseñármele , puedo en” 
tablar la accion ad exhibendum. 4 
Obra pues ad exhibendum aquel á quien po! 
derecho le interesa la cosa, contra cualquier po” 
seedor de la cosa que juzgo mia (pues poco an” 
tes vimos que es acción ¿n rem seripta), para qué. 
exbiba la cosa, ó de no exhibirla satisfaga el daño | 
L. 3. $. 4. 1. 9: $. pen."L. 10. seg. ad:exhib. De | 
modo que por sola la equidad está obligado otr? p 
á exhibirme la cosa; esá saber, por aquella regl ; 
quod tibí non nocet, et alteri prodest,'ad id 4. 
obligatus), estamos obligados á hacer lo “que no 1] 
nos perjudica y aprovecha á otro. 2) La at | 
cion de edendo tiene lugar en las negociacioné 
con los banqueros que ejercen'con autoridad PY | 
blica el oficio de cambiar letras. Aquel pu? 
que ha negociado con ellos, tiene contra los mié” | 
mos ó sus herederos la accion de que le den cual”. 
tas ó paguen lo que interese. L. 4. pro1. 6. /f' $ 
edend. 3) Los interdictos, Porque qué cosa e ) 
justa que amparar á uno en la posesion mientf RS 
no haga ver otro su derecho por los medios leg? 
les? Pero como abajo hablaremos de los ¿nt y 
tos en un título particular, :ú saber, el tit. 4 a 
no añadiremos aqui mas, 4) Las restituciones » 
integrum. Pues movido el pretor: por la equil, 
rescindia aquellos negocios que subsistian por Y 
recho estricto y riguroso, hallando justa cal 
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Y por esta razon concedia la restitucion ¿n ¿inte- 
Brum. Semejantes justas causas eran seis: 1) la 
Tuerza y miedo; 2) el dolo; 3) la menor edad; 
4) la ausencia por causa de la república; 5) la 

-—Capitis-diminucion, y 6) la enagenacion , á fin de 
Mudar el juicio. Empero. no teniendo hoy dia es- 
-Pecial uso las dos últimas , solo trataremos de las 
-Suatro primeras. a) La primera es la accion quod 
Metus caussas Si uno me quita algo por fuerza Ó 
Miedo, se ha de examinar si el negocio es de bue- 
Ma fe $ de derecho estricto. Si el negocio es de 
Vuena fe, entonces es nulo ¿pso Jure ; porque na- 
“a es mas contrario á la buena fe que la fuerza 
Y miedo, L. 116. ff. D. R. J, Luego en este caso 
“0 €s necesario la restitucion ¿a integrum , porque 
“qué rescindir lo que ya es nulo? Empero cuan- 

> el negocio es de derecho estricto, vale conforme 
lo , porque la voluntad forzada tambien es. vo- 
tad. L.. 21. $. 5. f/f. Quod . met. caus. Mas el 

¿Dietor rescinde semejante negocio por la accion 
Es le metus caussa, que compete á aquel 4 quien 
00 ha sacado alguna cosa por fuerza O miedo, 

sn cualquiera poseedor de ella (pues tambien 
tay accion es ¿n rem scripta), para que la. resti- 

E ó de lo contrario pague el cuadruplo. £ 9. 

Aci, ll 12.d14. $. 7. f. cod. Por lo demas esta 

año y € da en el cuadruplo solo dentro de uu 
lo. oy dentro de cuatro años), y despues del 

bo, Olamente en el tanto (in simplum) ,, ley 14. 

Que eo sig. $. vr. Í. eod. Noodt fue el primero 

Pe Ao brillantemente la doctrina de la diferen- 

“rico q accion en los negocios de buena fe y de 

erecho, de form, era gus mali,.c. 16. 
2 
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p. 382. b) La accion de dolo malo es necesi” 
ria cuando uno ha sido perjudicado por dolo 
otro. Pero tambien aqui ha de distinguirse: 
negocio es de buena fe, ó de derecho estricto. ¡es 
de buena fe, ó da entonces el dolo causa al conti!” 
Sesincidente. Si da causa, es mulo el contrato » Y 
tanto no hace falta la restitucion. Si es inciden 
se enmienda el dolo por la accion de aquel col 
trato. L. 7. pr. ff. de dolo malo. Mas si el neg 
cio es de derecho estricto, entonces concedó 
pretor la accion de dolo, que compete al perjue 
cado , con tal que la lesion esceda de dos aros 
1. 7. $. ult. ff. eod., contra el que causó € de 
con dolo malo (no contra su heredero), part E 
restituya con todas sus partes la cosa perdida pS 
dolo , ó en su defecto satisfaga cuanto juró e y 
tor en el pleito que valia. L. 18. pr. f “Esa 
esta accion dura dos años, 1. ult. C. eod: e) jos 
tercera accion por la que socorre el preto! eb 
menores perjudicados, no tiene nombre part ¿0 
lar, porque el pretor no nombra juez Pe” y. 
en esta causa, sino que conoce de ella € A 
dinariamente , l. 24. $. ult. de minor.> Pte 
concede esta accion á los que han sido pa 
cados en su menor edad, contra los que cas 
el perjuicio, para que se rescinda el negocio 3 
menores reciban íntegro su derecho. 4. 12: . 
6. ult. L 24. $. 8.1. 28. (7. De minor. Duna 
accion cuatro años contados desde el ierh De 
gue hayan llegado á la mayor edad. L.U8<n pos 
temp. in integr. restit. d) La accion resciso? 103 105 
la que los ausentes por causa de la república ed los 
que tienen justo miedo, son restituidos Con?” 
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ntes 6 los presentes contra cualesquiera ausen- 
4 pertenece en verdad 4 las restituciones in inte- 
"um ; pero no es accion personal, sino real, de la 
me ha tratado ya en su lugar, $. 1132. 5) La 
lx A sin causa se da al dueño de una cosa con- 
ce que la posee sin justa causa , para que la res- 
Ae q Tit. ff. De condi. sine caus. Tambien esta 
0 e'sola la equidad , que no permite que otro 
E mi cosa con daño mio. 6) La accion pau- 
de RE por la que revocan los acreedores lo que 
He, enagenado en su fraude. Pero de esta ac- 
Mero prolijamente en- el $. 1141. Seme- 
0 á ella 7) son la aocion faviana y la cal- 
Le ce , asi llamadas de los pretores que las in- 
Ma , las que se conceden al patrono, en 

4 raude hizo enagenaciones el liberto para 
cia el patrono no hallase tan pingúe la heren- 
Edo, 112. 4. 5.., contra cualquiera poseedor de 
$. o enagenadas , para que las restituya , ?. 1- 
diferen 12, 26. ff. si quid in fraud. patr.5 y la 
tiene ES entre estas acciones es que la faviana 
e cuando el patrono murió con tes- 
Star O, y la calvisiana si el heredero lo es abin- 

%DL.1 $. 5: 6.1. 3.8. 3. Í. eod. 


$. MCLV. 


quepa, Eo la otra clase de acciones personales 
*é Una | ediamente nacen de la ley, tan solo ocur- 
dies o 54 saber, la condicion por la ley 
Una le Adi lege), que tiene lugar siempre que 1) 
bar nueva introduce mueva obligacion , y SiN 

89 2) no designa cierta y especial accion 


* 
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por la que se ha de reclamar aquel derecho, J. uN 
Í/. de cond. ex leg. Asi p. ej. la donacion es UN 
pacto : los pactos no producian obligacion. Mastl 
la l. 35. $. ult. C. de donat,, se estableció que € 


donante que prometiese dar algo quede absoluta” 
mente obligado á la entrega. Empero no espresán” 
dose en dicha l. 35. accion cierta, deberá el don?” 
tario entablar la accion «6 condicion de la 1. 3% 


$. ult. C. de donat. 
, $. MCLVI. _MCLIX. 


A 


JH. La tercera clase comprende las accio 
personales que provienen de un hecho lícito. 
hecho obligatorio lícito se llama convencion ; la con” 
vencion es, Ó pacto Ó contrato; el contrato Ó ves 


dadero d cuasi contrato; el verdadero , 6 nomin* 
do Ú innominado; el nominado, 6 real, ó vel 


bal, 6 literal, ó consensial: Examinaremos pu? 
1) las acciones de los pactos, $. 1156. 1159-* 2) 
de los contratos verdaderos nominados, S.1 roo 
1163.: 3) tte losinnominados, 5. 1164.34) delo 
cuasi contratos, $. 1165: io 
I. Los pactos son nudos, $ no nudos. Aquellos 
no producian entre los romanos ninguna oblig 
cion , sino solamente escepcion : en el dia obligó” 
todos los pactos celebrados válidamente con don 
mo deliberado. Por tanto también producen q 
cion, que unos llaman dé lo estipulado , y 0% 
juzgan debe llamarse condicion pora cost 
bre. Pero poco nos inquietará saber su' DO ne 
bre. Pactos no nudos son los que producen acción, 
Y por'asistirles lá. ley, el pretor, del contrato 
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Que estan unidos, aquellos se llaman pactos le- 
Bítimos, los otros pretorios, y estos pacía adjecta 
(pactos añadidos 4 los contratos). a) De todos los 
Pactos legítimos nace la condicion por la ley (con- 
litio ex, lege) ; mas de ella hablamos en elf. 1155-: 
) Los pactos pretorios. son tres : la hipoteca, la 
Promésa de dinero (constituta pecunia) » y cuando 
se defiere al juramento estrajudicial. De la hipo- 
teca. .:ó derecho constituido en la prenda , nace la 
Accion cuasi -serviana Ó hipotecaria; pero esta no 
Dertenece aqui, porque es real. Hablamos de ella 
tn el $. 1140. El dinero prometido es un pacto rei- 
terado , porel que: promete. uno pagar por sí Ó 
Dor otro. Porque pareciendo feo al pretor que te- 
Petidamente se falte 4 la fe , por semejante pacto 
tepetido concedia la accion de constitula pecunia, 
quien se constituyó ó prometió el dinero , con- 
Va el constituyente Ó su heredero para que cuin- 
Pla lo prometido, $. 9- Inst. h. t. Últimamente, 
“ando se defiere al juramento estrajudicial nace 
accion in facium de jure jurando (de juramento), 
Que se concede al que jura, defiriendo otro á su 
Juramento, que se le debe algo¿gontra el que deli- 
vió á este juramento para qué Ms lo que el ac- 
tor juró que se le debia. $. 11. Inst. h. t. Y estas 
on las acciones de Jos pactos pretorios. c) Los pac- 
los añadidos 4 los contratos de buena fe. Estaudo 
“stos agregados á los contratos, y considerándose 
¡ino parte «de ellos , producen la misma accion que 
Ao fontratos á que estan añadidos. De aqui es, por 
ba plo, que si el pacto está unido 4 la compra, Da- 
tá la accion de lo comprado (erti) , Si á la prenda, 
A accion pignoraticia Efe. L. 7.55: ff. de pact. 


| 
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2) Esto en cuanto á las acciones que provienen 
de los pactos. Siguen las que nacen de los verdade- 
ros contratos. Pero aqui se nos permitirá ser maS 
breves, porque de todos se ha tratado ya arriba 
en sus títulos. Aqui solo formamos su catálogo: 
Los contratos verdaderos son d nominados , 6 inn0” 
minados, $. 779. Los nominados ó reales, ó vet” 
bales, ó literales, ó consensuales , $. 796. a) Lo” 
“peales son cuatro; mútuo, comodato, depósito Y 
prenda. Del »útuo nace la accion ó condicion cel 
Hi ex mutuo, de la que hablamos en el $. 79%: 
Del comodato se da la accion de comodato , directó 
y contraria. De una y otra hablamos en el $. 803: 
y sig. Del depósito se da la accion de depósito, d' 
recta y contraria, las que describimos, $. 814 
817. De la prenda nace la accion pignoraticiós 
directa y contraria, cuya naturaleza espusimo* 
en el $. 824 y sig. b) El contrato verbal hoy dia 
es único; la estipulacion y la accion que de 6*% 
nace se llama condictio certi, ÓÚ incertl ex stipula” 
tu. De ella se ha nd lo bastante en el $- 834 
y sig. c) El literal es tambien único; á saber 
evando ha confesado uno en su recibo que de pS 
algo. Entonces si el chirógrafo es mas antiguo 4% 
dos años, compete contra el que le escribió la coP” 
dicion ex chirographo, que esplicamos en el $. 894 
1. d) Los contratos consensuales son cinco; com” 
pra y venta, locacion y conduccion, enfitéusió> 
sociedad , mandato. En la compra y venta tien0 % 
comprador la accion emti (de lo comprado)» Y ; 
vendedor la accion veneliti (de lo vendido) 1 
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que ambas son directas. Las describimos en el 
$. 912 y sig. En la locación y conduccion se da al 
locador la accion locati (de lo dado en arriendo), 
y al conductor la accion conducil (de lo tomado 
en arriendo), que tambien son directas. Y habla- 
mos de ellas de propósito,en el $. 927 Y sig. De 
la enfitéusis nace la accion enfiteuticaria, por am 
bas partes directa, de que se ba tratado en el 
$. 939. En la sociedad compete á los sócios entre 
Sí la accion pro socio, por ambas partes directa, 
tuya naturaleza hemos esplicado €n el $. 951 Y 
sig. En el mandato se obra por la accion de Man- 
dato, y se concede al mandante la accion directa» 
- Y al mandatario la contraria. Acerca de una y 
Otra véase el $. 962 y sig- 


5. MCLXIV. 


3. Llegamos á los contratos innominados , que 
son cuatro ; doy para que des; doy para que ha- 
gas; hago para que des; hago para que hagas. 

todós ellos nace una accion general que se lla- 
Ma accion in factum , Ó prescriptis verbis , Ó por- 
que no existia fórmula de esta accion en la tabla 

el pretor, y por tanto se habian de determinar 
de palabras por algun jurisconsulto , como conge- 
ura Barn. Brison, de form. vet. Rom. l. 5 
P.385., 6 porque se habian de anteponer y fi- 
Jar las palabras de la convencion , añadiéndoles 
ion in factum., Como de la l. 1- fm. FE. 
leia verb. colige Em. Merilio Obs. L. VII. 
E Se da esta accion in factum ó prescri- 
Plis verbis á aquel que por su parte dió ó hizo 
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algo., contra el que prometió dar d hacer otra Cosa), 
para "que cumpla el contrato , Ó lo que importe. 
LS b+ 1. prescr. verb. 


$. MCLXV. 


4. Siguen los cuasi contratos; acerca de los. 
cuales bastará atender al catálogo de las acciones, 
porquetodas se han descrito yaarriba en sus lugares 
correspondientes. Tales cuasi contratos son: a) la 
gestion ó agencia de negocios , de la que nace la ao-, 
clon negotiorum gestoruin (de los negocios hechos); di- 
recta y contraria, la que describimos en el $. 972 
y sig. b) La tutela, de donde nace la accion de tu- 
tela, directa y contraria, sobre la que véase ar- 
riba el $. 1176 y sig. c) La comunion de Ja he- 
rencia , de donde se deriva la accion Jfumiliz ercis- 
cunde (de partir la herencia), mista y doble, de la 


munion de cosas, de donde nace la accion com- 
muni dividundo (de dividir lo comun), que espli- 
camos enel $. 983. e) La adicion de la herencia, 
que produce la accion personal de testamento , des 
crita en el $. 976. E) Indebiti solutio (la paga de 
lo indebido) , de la que proviene la condicion ¿n= 
debiti, de la que se trató prolijamente en el 
5- 991. 8) El recibimiento que hace el patron del 
barco, ventero 6 mesonero de las cosas de los car 
minantes , de donde nace Ja accion de recepto con* 
tra los patrones, venteros 10) Inesoneros , de que se 
ha tratado largamente en el $. 1121, El cuidado 
delos funerales. Pues si alguno satisfizo sus gastos 
autes de ceder la herencia, propiamente no €3 
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mandato, porque ninguno se lo mandó ; ni gestion 
de negocios porque todavía no es heredero, y nO 
puede administrar los negocios del difunto. Sia 
embargo, el pretor concede la accion funérea al 
que hizo los gastos del entierro contra el herede- 
to que adió la herencia, ó contra aquel 4 quien 
pertenece el encargo de hacer las exequias. para 
que los restituya. L. 14. 1. 15: fF. de Religios. pe 
- sta accion es tan privilegiada , que se prefiere el 
actor á todos los demas acreedores. : 


$. MCLXVI. — MCLXXT. 


5. Resta la cuarta parte de acciones persona- 


les que nacen de hecho ilícito ó de delito, el cual: 


es 6 verdadero ó cuasi delito, $. 1024- Verdade- 
«ros son primeramente las cuatro delitos privados; 
á saber: a) el hurto, del que nace la condicion 
furtiva , que es persecutoria de la cosa, y la ac- 
cion del hurto que se da para la pena. De aque- 
Va tratamos en el $. 1062., de esta en el $. 1063- 
b) La rapiña , en la que puedo obrar por la accion 
de hurto manifiesto, Ó por la accion vi bonorum 
raptorum , descrita en el $. 1076 y sig. C) El da- 
ño causado con injuria, que se vindica por la ac- 
cion de la ley Aquilia, que esplicamos €n el 
$. 1087 y 1091. d) La injuria, de donde nace la 
accion de injurias pretoria por la 1. Cornelia. En 
el $. 1102 y sig. se halla la naturaleza y diferen- 
cia de ambas. Tambien hay ademas algunos otros 
delitos, de que no se trata en las Instituciones, 
sino en las pandectas , como e) la alteracion de lo 
escrito (album corruptum). Pues si alguno raia, 


A A 
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borraba, ó alteraba el escrito del pretor, que se 
ponia públicamente en una tabla ó pared dada de 
blanco, y en el que fijaba los edictos y fórmulas 


de las acciones, cualquiera del pueblo tenia la. 


accion de albo corrupto contra el que le borraba 
ó alteraba para que pagase 5o0o sueldos de oro. 
L. 7. pr. ff. de jurisd. Por lo que esta accion era 
popular. £) El delito del que establecia en la ma- 
8istratura algun derecho nuevo é injusto , d del que 
le obtenia del magistrado. Contra aquel competia 
la accion in factum, por la que se obligaba á per- 
mitir se usase contra él del mismo. derecho. Hv 
aqui el derecho de Talion. que se esplica elegante: 
mente en la rúbrica ff. : contra cualquiera ha de 


usarse del mismo derecho que él ha establecido res- 


pecto de otro. g) El delito del que no obedecia al 
que administraba justicia, esto es , del que permi- 
tia llegase el negocio á la ejecucion, ó resistia 


- 


manifiestamente á esta. Contra él se daba la ac- . 
cion in factum para lo que interesaba, 1. un. ff. 


si quis jus dic. h) El delito de los que á uno lla- 


mado dá juicio le eximian de él por fuerza, 108 
cuales eran reconvenidos por la accion in factum 


en lo que el actor estimaba el asunto yl 5. S. 1 


DP. Ne quis eum qui in jus. i) El delito del que 


dando algun aviso con dolo malo hacia que alguno 


no siguiese el juicio. Y contra este se daba la ac- 
cion ¿n factum para que resarciese lo que se ha- 
bia perdido. L. 3-Ppr. ff. de eo, per quem facti0 
erit. k) La calumnia, de cu yo delito son reos 105 
que recibieron dinero por inolestar 4 uno Con 
un pleito calumnioso, 6 por no wmolestarle. Con- 
tra estos se daba la accion ¿n Jactum de calum- 


Tit, 14. Lib. VI 317 
niadores , dentro de un año en el cuadruplo, pa- 
sado aquel en el tanto (in simplum). L. 1. pr. ff. 
de calumn. 1) El delito del que recibía algo para 
un fin torpe. Pero aqui ha de distinguirse. Pues 
si el que lo dió interviene en el hecho impuro, na- 
da recobra; si ambhos tienen parte en él, tampo- 
co puede repetirse lo que se ha dado, porque en 
“caso de duda es mejor la condicion del que po- 
see. Mas si la fealdad del hecho la cometió solo el 
que recibió el dinero, compete al que se lo dió 
la condicion ob turpem caussam , contra el que lo 
recibió para que lo restituya. Véase el $. 992. 
m) El delito del que corrompió al siervo ageno. Dí- 
cese corromper cuando se pervierte su ánimo; por 
ejemplo , persuadiéndole 4 la fuga, incitándole al 
robo. Contra él se concede al dueño la accion ser- 
vi corrupti (del siervo corrompido) en el duplo 
de lo que se deterioró el siervo, $. 23. Inst. h. £. 
n) El delito del medidor que fijó en los campos 
ó heredades falsos límites. Pues siendo los agri- 
“mensores un género intermedio entre los eruditos 
y las gentes ignorantes, sus trabajos eran en al- 
gun modo liberales, y por tanto no les cuadra- 
ba la accion locatí , que solamente se daba en las 
Obras mecánicas. El pretor pues concedió la ac- 
cion in factum á fin de resarcir el daño que algu- 
no hubiese sufrido. L.-1. pr. L. 3. $. 1.1. 5. 8..1- 
Í. si mens. fals. mod. 0) Las cosas que un'cónyuge 
quita al otro, de las que y de la accion rerum 
amotarum ( de las cosas quitadas por uno de los 
Cónyuges al otro) hemos hablado en el $. 1094. 
P) El delito de los tutores sospechosos, cuya accion 
£splicamos en un título particular, $. 3o2. q) La 
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aecion de distrahendis rationibus , de que tambien 
se ha tratado en el $. 263. Estos son los delitos 
verdaderos. De todos los cuasi delitos nace una ac- 
cion ¿n factum, aunque tenga diversos sobrenom- 
bres, asi como la accion ¿n factum contra el juez 
que bace suyo el pleito. La accion ¿n factum de 
.efJusis et ejectis (de lo derramado y arrojao). La 
accion in factum de suspenso et posito (de lo que 
se pone y cuelga). La accion ¿n. factum contra 
los patrones de barco, mesoneros y venteros; 
de todas las que hemos hablado con separacion en 


los $. 1113. 1115. Sig. 1418..1122. 


5. MCEXXIL. ... MCLXX1V. 


II Concluimos la “primera division de las ac- 
ciones , segun la que son ó personales ó reales. Si-- 
gue la segunda, conforme á la cual son las accio” 
nes, unas persecutorias de la. cosa, otras pena” 
les, otras mistas. Persecutorias de la cosa son 
aquellas por las que reclamamos lo que se 10% 
debe Ú falta 4 nuestro patrimonio, y tales sou* 
1) todas las acciones reales; 2) todas las accione$ 
que nacen de la equidad natural, de-los pactos Y 
contratos , escepto la única acción del depósito misé* 
rable, la cual se concede en el dúplo; y por tanto €5 

juntamente penal, cuando el depositario niega el 
depósito dolosamente, $. 812.; 3) de los delito 
nacen dos acciones puramente persecutorias de X 
eosa; á saber, la condicion furtiva, de la que se 
habló en el $. 1062., y la: accion rerum: amold” 
rum., $. 1044. Penales son aquellas por las yue 
pedimos solamente una pena, Estas son pocas». 
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solamente nacen de los delitos; á ellas pertenece 
en primer lugar la accion de hurto, $. 1063. Las 
acciones de injurias, $. 1102 y sig. La accion de 
albo corrupto, $. 1168. La accion de posito el sus- 
penso, $. 1118. Y últimamente, la accion de e/fis- 
sis et ejectis, si ha sido muerto un hombre libre, 
S. 1115. Mistas son aquellas por las que recla- 
mamos lo que'nos falta, y juntamente una pena. 
Tales son: 1) la accion de depósito miserable,*por 
la que, consiguiendo el cuadruplo, se nos entre- 
ga juntamente la:cosa y se impone la pena, $. 612.: 
2) la accion de los legados dejados á Lagares santos, 
Ó como vulgarmente se dice, ad pias caussas (pia- 
dosos). Pues si el heredero niega que debe este 
legado, ó es moroso sin pagarle á justo: tiempo, 
€s condenado en el duplo lo que «contiene el legá- 
do y la pena , $. 19. Inst. h. t. 3): Todas las de- 
Mas acciones nacen de los delitos y cuasi delitos, 
de que hemos tratado apropósito en el $. 1166 
Y sig. Por lo demas entre estas acciones hay algu- 
Mas diferencias notables. Pues: 1) las acciones per- 
tecutorias de la cosa siempre son perpetuas , esto 
€S, duran 30 años, ó al menos largo tiempo, si 
tOn reales. Las penales y mistas duran perpetua- 
nte si son civiles, mas si nacen del edicto del 
'etor, ordinariamente espiran al año. 2) Las ac- 
Ones persecutorias de la cosa se dan á' los here- 
£ros y contra los herederos ; las penales y mistas 
9 se conceden contra los herederos, y aun si se 
Migen solamente á la venganza, tampoco. no usan 
“ellas los herederos. 3) Las acciones persecutorias 
él cosa no infaman ordinariamente aunque in- 
hga dolo, L.-36. f. de O. et «., escoptúan- 
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«dose los cuatro contratos famosos , cuyas acciones 
producen infamia: tutela, depósito, sociedad y 
mandato. $. 785. Was de las penales y mistas la 
mayor parte infaman. 


$. MCLXXV.  MCLXXX. 


TIT. Ahora corresponde. la tercera division de 
las acciones, segun la cual unas se dan en el tanto 
(in simplum.) , otras en el duplo, otras en el trj- | 
plo, otras en el cuadruplo, $. 21. Inst. h. £, Pues | 
por la jurisprudencia romana nunca. pasan las pe- 
nas pecuniarias de esta cantidad. Sucede á: yeces 
en verdad, que se venden. todos los bienes y. se 
aplican al fisco , como en el crímen de perduelion 
ó de lesa magestad. Pero aqui no hablamos de los 
juicios públicos, sino de las acciones privadas, res- 
pecto de las que es verdadera la regla fijada. 1) 
Se conceden en el tanto a) todas las acciones perses 
cutorias de la cosa. Pues por ellas no trato de ad- 
quirir lucro, sino de evitar un daño, y por tant0 
debo contentarme con el tanto, Y que acciones 
sean persecutorias de la cosa, lo dijimos en. tl 
$. 1173. b) Algunas penales mistas ánuas, que 
dentro de un año se conceden en el cuadruplo 
duplo, y pasado este tiempo en el tanto. Tales di- 
jimos arriba que eran la acción ví honorum rap” 
torum. $. 1076 y sig.: la accion quod metus caus 
sa, $. 1151.: la accion de los calumniadores» 
$. 1169. 2) Las acciones en el duplo son de dos 
maneras. Pues 6 puedo pedir desde un principi0 
el duplo, ó por ocultar la verdad, ó por la tar” 
danza; en cuyo último caso se dice que crece a 
demanda por la tardanza del reo ó no confesiol: 
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Del primer género son las acciones de hurto no 
Manifiesto, $. 1058. del siervo corrompido, $. 1169. 
8. de destruir las cuentas, $. 263., y Otras seme- 
jantes. Del segundo género son la accion de la L. 
Aquilia, $. 1093., y la accion de los legados de- 
Jados á4 lugares santos, $. 1174. 3) El derecho 
Justiniáneo hace mencion de una accion en el 
triplo, que hoy dia no tieñe ningun uso; la cual 
$e concedia contra el que estimaba en mas de lo 
JUsto el proceso, con el fin de que el portador ó 
Ejecutor del pleito exigiesen mayor cantidad con 
€l nombre de espórtulas ú otro, $. 24. Ínst. h. £, 
€ro no cobrándose en el dia las costas del pleito 

% prorata del valor que contiene el proceso, sino 
Son arreglo á la equidad, no puede tener ningun 
Uso esta accion. 4) Tambien en el cuadruplo se 
AU algunas acciones desde un principio, y otras 
“£spues de algun hecho por contumacia. Tenemos 
“léemplos del primer género en la accion de hurto 
Manifiesto, $. 1058.; la de ví bonorum raptorurm, 
Y 1076.; la de los calumniadores, $..1169. Es 
“jemplo del último género la accion quod metus 
“ss, que al principio solo se dirige á que el 
Vez mande restituir la cosa quitada por fuerza 
. Miedo; mas si el reo mo obedece á esta dispo- 
“cion del juez, por la contumacia es condenado 
nel cuadruplo, $. 1151. Pero toda esta division 
9 €s en el dia de grande uso, 1) porque en la 
1yor parte de los paises determina la legislacion 
Cantidad cierta de las penas pecuniarias; y en 
ES 2) porque segun la costumbre de nuestras 
“edades, rara vez se adjudica la pena al actor, 


in . Al 
yy Jue comunmente la percibe el fisco. 
0 


mo IT Y 9 
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IV. Sigue la cuarta division de las acciones 
Unas son de buena fe, otras de derecho estricto» 
y otras arbitrarias. Por'tanto examinaremos aqui 
1) el origen de esta diferencia, $. 1181.1184.: 2) 
que sean estas acciones, $. 1185.: 3) cuales son las 
de buena fe, de derecho estricto y las arbitrariaó 
$. 1186. 1189.: 4) como se diferencian en el efecto, 
$. 1190. 11gr.: 5) 4 las que á ejemplo de Just”. 
niano añadiremos un apéndice de la peticion 4%. 
mas que lo que se debe, $. 1192..1196. 1) El or 
gen de esta diferencia se ha de buscar en el aM 
tiguo modo de litigar. Los magistrados romanos 1% 
dirigian por sí mismos todo el pleito, sino 4% 
hecha la citacion , se espresaba con cierta fórmU* 
la obligacion de presentarse á su tribunal; es Ñ 
cir, que afianzaba el reo presentarse de nuevo*. 
segundo dia. Luego que este llegaba, el pregonel 
en voz alta citaba al reo presente, el cual ent 
blaba el actor la accion con una breve fórmul% 
por ejemplo: digo que me debes ciento por a 
Tambien el reo ponia la escepcion con una hera 
fórmula; por ejemplo: y yo lo niego, porque 
virtud del senadoconsulto macedoniano RO quedo 
obligado «el hijo de familia. El actor replicabe? 
digo. que siendo tui juris has renunciado 4 7. 
escepcion. El reo contestaba segunda: vez: MB 
que haya renunciado. Asi entendia el preto! de 
momento los derechos de' las partes y el pur yy 
la cuestion: Consistiendo.pues la dificultad pl 
disputa en saber si el reo habia renunciado 2 
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nadoconsulto 'macedoniano , siendo: ya sui juris; 

Y siendo esta cuestion de hecho, no restaba sino 
Averiguar la verdad de este derecho,.Mas esto no 
0 hacia-el- pretor por sí mismo, sino: que comi- 
Sionaba ú algun jurisperito que oyese-los testigos 
Y diese sentencia. Este jurisperito en. los negocios 

8- derecho estricto se llamaba juez, y en los de 
Buena fe y arbitrarios árbitro. Mas en nuestra ju- 
—*Asprudencia: se llaman indistintamente. jueces pez 
áneos, porque no admivistraban justicia: en los 
 Vibunales como el pretor, sino en. sillas. puestas 
- Abajo del tribunal del pretor, y: por tanto. poco 
Mas $ menos á sus pies. Trataron eruditamente de 
Ste asunto los doctísimos: triunviros; Franc.: Po- 
Sto en la historia del: foro romano: Gerh. Noodt. 
el opúsculo de la jurisdicción, L. 14:C< 3=Y 
“8. y Cristoph. Celario., «del orden de los juicios 
'omanos, Empero para que no sentenciasen á su 
*Wbitrio los jueces, el pretor les prescribia la fór- 
: Mula, la cual era de tres maneras. Pues d espre-. 
Mba cierta suma, en la que habia de ser conde- 
de O el reo, por ejemplo. si aparece (por la prue- 
2) que Pedro debe á Juan ciento, y que Pedro 


renunciado al senadoconsulto macedontano , 


Ulénale. en ciento: si se hacia esto, la accion se 


Ma de derecho estricto; y entonces estaba el 
tan ligado á la fórmula , que no podia conile- 
Las eh mas de ciento, ni en las usuras , frutos ni 
Sistos, 0 el pretor no espresaba" en la fórmo!a 
de A suma, sino que dejaba al juez la potestad 
do Br con arreglo 4 la equidad (ex «quo. et 
Pedy Y entonces era la fórmula: si aparece que 
'0debe á Juan en virtud de compra , condéna- 
X 2 
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le en lo justo conforme á buena fe (ex fide bona): 
En la accion de las cosas de la muger, en luga! | 
de las palabras ex fide bona (á buena fe), % 
usaba de la fórmula, quantum equius meli 
(en lo que sea mas justo): en el antiguo coM 
trato fiducia (de confianza) ($. 195.) se usaba? | 
las palabras, ut inter bonos agere oportet (com | 
suele tratarse entre hombres de bien). Y si *- 
ponia semejante fórmula , se denominaba col”: 
trato de buena fe; y entonces podia el juez iM' 
poner” ademas de la suma debida otras cos%. 
como usuras , frutos, la estimacion, los daños Que 
O últimamente, el pretor fijaba en su fórmula Y” 
casos , mandando por el primero al juez que co”. 
dene al reo á que restituya la cosa; y si era conto | 
maz el reo , y no quisiese restituirla, daba potes” 
al juez de condenarle en mas. La fórmula entol 
era esta: sí aparece que Ticio quitó á Mevio 
fuerza y miedo ciento , mándale que los restitll 
Si no los restituye por tu mandato, condénale Y 
el cuadruplo. Entonces se llamaba la accion arb 
traria , porque el juez podia juzgar cuanto de 1) 
restituirse , y en seguida si no obedecia 4 sU fa 
odia condenarle en mas; á la verdad no siem 
en el cuadraplo, sino á veces en lo que habia] 
rado el actor en el pleito. Por tanto el orige” y 
todas estas diferencias entre las acciones 1? 
traerse de las diversas fórmulas de que usabry 
pretor al nombrar el juez pedáneo ó árbitro: ye 
Ahora pues fácilmente se manifiesta tambicr. ¿. 
sean estas acciones. Esto lo enseñarán las del" ya 
' . «vella 
nes. La accion de derécho: estricto es” AYUÉ get 
que la potestad del juez, de tal manera está $ 


A 
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¿la fórmula, ó en el dia á la convencion de las 
Partes, que no puede señalar mas que cierta y €s- 
Presa cantidad , l. 99. de V. O. Accion de buena 
Je es aquella en que se permite al juez.ó al árbi- 
to, que con arreglo áequidad estime cuanto debe 
Satisfacer el uno al otro, $. 3o. Inst. h.. t, Accion 
Wbitraria es aquella en que el juez 0 el. árbitro 
-tima primero cuanto debe restituirse ;, mas si no 
Wbedece el reo, le condenaba en mas porla contu- 
Macia ; por ejemplo, en el cuadruplo, ó en cuanto 
 Jtase el actor ¡en el pleito, Teophil. Paraph. $. 31- 
—Mst, h, +, TU.) Mas se. pregunta, por último, qué 
iones eran de buena fe, de derecho estricto y 
| Wbitrarias ? Estaba en el arbitrio del pretor preseri- 
t la primera , la segunda ó la tercera fórmula á 
voluntad ? De ningun wmodo , sino que obser- 
Vaba ciertas reglas. 1) Siempre que la accion nace 
negocio unilateral , es aquella de derecho estric- 

1. De aqui fácilmente se infiere por que son de 
recho estricto las acciones de »mútuo , de lo esti- 
lado, del quirógrafo, de lo indebido, del testa- 
q pónto, Pues ninguno de estos negocios tiene mú- 
obligaciones y prestaciones, sino que todas 
-—WWnilaterales. 2) Siempre que nace la accion de 
lo bilateral , en que son mútuas las obligacio- 
0 es esta una accion de buena fe. Justiniano 
¿des 6 con esmero un largo catálogo de estas accio- 
: Mo Í. 28. Inst. h.t., que repetimos en el $. 1186., 
Wee suplimos con una accion; á saber, la fu- 
in La cual no se ha omitido en este catálogo, 
Gin, Jue se comprende bajo la accion de los nego- 
ve echos. Ahora bien, cualquiera que examine 


Catálogo , advertirá que todos los negocios 


A Em KR 


Acerca de las arbitrarias no hay regla: cierta; pero 
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de que nacen aquellas: acciones son bilaterales. 3) 


son pocas, y han de considerarse como escepcio- 
nes de la regla. Son “ocho. (a) Todas las: accio”. 
nes reales, escepto la peticion de la herencia; ( 
la accion*quod metus caussa, $. 1151.3 (0) la do 
cion de dolo. $. 1152.3(d) la accion ad exhibenduM 
$. 1148.'% (e) la acción de eo quod certo loco, po. 
la que obra aquel 4 quien se "prometió pagar €? | 
cierto lugar, contra el que no paga en el lúgar pt” | 
metido , para que pague lo que interese 3 (f) la ac | 
cion redhibitoria, 8. 116375 (8) la accion finiumY" | 
gundorum , por la que aquel que posee un fun 5 ! 
confinante con otro, obra contra el dueño: de es. 
para que se restablezcanlos límites de ambos; y YY 
timamente, (h) la acción faviana y calvisiana, E 
que se ha tratado arriba, $. 1154." 200 "10 

Resta una accion del estipulado de la dot 
introducida por Justiniano, l. un C. de rel po 
act. $. 20. Inst. h. t. Es de naturaleza moy | 
gular. Antiguamente acabado el matrimonio, 4 
muerte. 6 por divorcio, tenia la muger la act. 
rei uxorie contra el marido ó su heredero » 1 
repetir Ja dote, la donación propter nuptids> + 
conseguir lo demas que se debia 4 la muge! | 


ford | 


los pactos dotalés. Esta accion era de buena 192 | 
ademas tan privilegiada, que es: preferida la +) | 
ger demandante £ todos los demas acreedores. 1.2 
nuestro Justiniano sin saber por que cau a | 
teró esto sin necesidad; y abolida aquella cojo! 
quiso que en este caso tuviese la muger la que 
de lo estipulado por la dote, y que esta accio” ap 
viese todas las cualidades de la accion rei uxor ie” 
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tanto de alli provino, que esta accion de lo esti- 
Ppulado por la dote es un monstruo formado sola- 
mente de contradicciones. Pues 1) por otra parte 
l accion de lo estipulado es de derecho. estricto, 
Porque se concede en un negocio unilateral, $. 11875 
y esta es de buena fe, y nace de un negocio bila- 
teral ; á saber, de los pactos dotales. 2) La accion 
de lo estipulado proviene por otra parte solamen- 
e de la estipulacion hecha con palabras solemnes, 

«829. ,y esta dimana de los pactos dotales , aun- 
que no esten afirmados con la estipulacion > 3) 
en lós demas casos, siendo la accion de lo esti- 
Pulado de derecho estricto, no goza de niogun 


- Dtivilegio ; esta es privilegiada , y la muger tiene 


tl derecho de preferencia: Qué interesaba puesá la 


Pública abolir una accion. y sustituir otra mas in- 


“ómoda y poco conforme al negocio ? Empero asi lo 


Quiso el sacratísimo emperador Flavio Justiniano. 
TV.) En seguida se pregunta en que se diferen- 


Sian las acciones de buena fe, de derecho estric- 
ed arbitrarias. Resp. 1) Las arbitrarias , como 


í imos , se diferencian de las demas en que en las 


acciones de buena fe y de derecho estricto se 


Pa buen: ! 
ace la condenacion simplemente , no asi en estas 


Pe se obedece el fallo del juez. 2) Las acciones 
“buena fe y de derecho estricto se diferencian (a) 


lo 


| pte en estas el dolo y miedo producen restitu- 
Nin integrum ; en aquella el dolo hace nulo el 


W 


cio por la misma ley. (b) En que en estas no 
on las usuras simo se han prometido; en 
“ellas se deben aun no prometidas, ó por sola 
de rosidad ; (c) en que en estas los. pactos uni- 

los contratos solo producen escepcion; en 
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aquellas subsisten estos pactos por la misma ley, y 
producen la accion del contrato á que se agregan. 
Existen ademas algunas otras diferencias , pero mas 
sutiles, y en el dia no de grande uso , por lo que. 
no nos detenemos en ellas. 


5. MCXCIL.. MCXCVI. 


V.) Resta un apéndice de esta cuarta division 
de acciones, que á ejemplo de Justiniano añadimos 
á este tratado; á saber, de pluris petitione.) De 
la peticion de mas delo debido). Donde ha de ob- 
servarse: 1) que el actor á ser posible, debe pe- 
dir siempre suma cierta. No basta pues decir qué 
Pedro me debe mucho, sino que es preciso espre” 
sar la cantidad; por ejemplo, Pedro me debe 600: 
Pues de otro modo no puede el juez dar sentenci2 
«cierta, lo que sin embargo debe hacerse , $. 3% 
Inst. h. t. Y digo á ser posible, puesen algunas ac” 
- ciones no puede hacerse ; por ejemplo, en las accio” 
nes hereditarias , y otras universales. Aqui pide tl 
heredero la herencia, aunque no sepa exactament0 
su cantidad, porque despues aparece del inyen” 
tario á cuanto asciende. 2) Ha de tenerse presen”: 
te, que antiguamente era esto de derecho estrictór 
y que era dado por decaido de la demanda el que 
pedia un maravedí mas de lo que se le debia» 
$. 34. Inst. h. t. Pedíase mas, ó en la cosa, si 
pedia ¡wvayor cantidad ; por ejemplo, 500 florines ie 
lugar de 400; 6 en el tiempo, si se pedia mas pe | 
to y antes del dia en que se debia; por ejemplo» 
pedia 100 en este dia, debiendo pagarse un 2 
despues; ó en el lugar, si se pide en otro Y 


- 
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incómodo que aquel en que debia pagarse segun el 
contrato , por ejemplo-si estando en Madrid el deu- 
dor, y habiendo ofrecido pagar en Cadiz, se pidiese 
en Pamplona; ó últimamente en el título. si se pide 
juntamente lo que se debe bajo com:licion ; si pre- 
cisamente se pide el siervo Éstico, habiéndose pro- 
metido alternativamente á Estico Ó á Dromono; 
si pide una especie, porjemplo, las obras de Cujacio, 
habiéndose prometido un género, á saber, un libro, 
$. 33. Inst. h. t.: por todos estos casos pues se 
decuia de la demanda en la jurisprudencia anti- 
gua. 3) Ha de notarse que pareciendo esto algo 
duro á Zenon, prohibió por la l. 12. C. de plur. pet., 
que ninguvo fuese decaido de la demanda por pe- 
dir mas de lo quese le debia, sino que solamente 
se le impusiese una pena. A saber; (a) si uno pe- 
dia mas en el tiempo ó mas pronto de lo justo era 
la pena que se duplicase aquel ; por ejemplo. si uno 
debia despues de un año, y el acreedor lo pedia un 
año antes , tenia que aguardar dos años, pero no 
por eso perdia su derecho. (b) Si pedia mas en el 

ugar, se establecia que reconvenido por la accion 
de eo quod certo loco, pagase de menos cuanto le 
interesara pagarlo en lugar determinado. (c) Si 
Alguno pidiese mas en la cosa ó título, era con- 


Jenado por la constitucion de Justiniano en el 


Viplo de lo que habia pedido de mas. Asi lo ha- 
la establecido el emperador Zenon. Empero 4) 


a de advertirse que en el dia mo es tan peligrosa 


Aielo de mas de lo debido, con tal que se 
o la demanda antes de la sentencia. En- 
de ar la demanda es corregir alguna circunstan- 

en ella puesta, y haciendo esto el actor hasta 
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la sentencia queda impune como dije. Al contra- 
rio, no se permite tan impunemente mudarles 
demanda, esto es, mudar todo el género de la ac- 
cion, y por ejemplo, «sustituir la accion de lo es» 
tipulado en lugar de la de mútuo. Puede hacerlo 
el actor antes de la contestacion del pleito , mas 
despues de contestado no seria admitida la de- 
manda, Á no satisfacer el actoral: reo-todos los. 
gastos del pleito; pero de esto: tratan:mas lata- 
mente los pragmáticos. 


$. MCXCVIL —. MCCHL. 


V. Resta la quinta y mas fácil division de las 
acciones, de que se trata en este-título.: A saber; 
por unas acciones conseguimos el todo y por otra3 | 
menos que el todo, $. 56. Inst. h.:4. Conseguimos 
el todo ó la cosa por entero ordinariamente pol 
todas las acciones , ya reales , ya personales, y esta 
es la: regla. Empero hay ciertos casos en que con- 
seguimos menos que el todo, y. estos pertenecen 
á las escepciones dela regla. Por tanto, solo es” 
tas escepciones debemos tener en la memoria. as 

1) El primer 'caso es en la accion del peculio- 
Tiene lugar esta si el hijo. de familia $ siervo his 
negociado con el peculio profecticio. Pues si en” 
tonces contrajo deudas, entablan los acreedore$ 
acción contra el padre 6: dueño, para que paguen 
cuanto alcance el peculio. Si pues en el peculion9 
hay tanto como lo quese debe, entonces consig! Ñ 
los acreedores menos que el todo. Pero de esta q 
cion hablaremos en el título siguiente. $. mir h 

2) El otro caso es la compensacion. Compen 
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cion es la union del mútuo crédito y débito. Y de 
aqui es que se considera como paga, y destruye la 
obligacion, al menos hasta la. suma concurrente. 
Supongamos qué Pedro obra contra Juan porque 
le debia 19, y que Juan prueba que Pedro le 
debia 4:41 600; entonces será compensada esta 
suma, y por tanto á Pedro se le adjudicarán sola- 
mente 400 ; es decir , menos que el todo. $. pen. 
Inst. h. t. os 

3) El tercer caso es el beneficio de competencia, 
que es un privilegio personal , por el cual el que 
goza de él no puede ser condenado sino en lo 
que' puede ; es decir, que no se le deje conocida- 
mente miserable; De este privilegio gozan algu- 
Nos aa) por estrecha relacion 3 4 saber , (a) los pa- 
rientes hasta el segundo grado, “los padres , hijos, 
hermanos ; (b) los afines en primer grado, como 
el suegro y yerno, y tambien (e) los patronos 
que estan en lugar de padres respecto de los: li- 
bertos, $. 1rr.5(d) los cónyuges y sócios, que se 
consideran como hermanos, f+ 942: L. 63. pr. ff" 
Pr. soc. bb) Algúanos tienen este privilegio por la 
Milicia, á saber, los militares, Lo. L. 18. f. 
de re judic.; que en vano se estiende 4 los nobles, 
Abogados, clérigos , doctores, porque los privile- 
Bios no admiten interpretacion estensiva, $. 60. 


] Po Por beneficio gozan de este privilegio los do- 
antes si son reconvenidos por su donacion ú li- 


beralidad y L. 19. $ 1. L. 49. L. 50. ff. de re 
Jud. ; cuyo privilegio sabemos por la L. 28. de reg. 
de que concedió D: Pio 4 los donantes. d )Ultima- 
1 ente, se concede á algunos este privilegio por ca- 
“nidad ¿ á saber; (a) 4 los desheredados ; (b) ú los 
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que reusaren la herencia paterna; y (c) 4 los que 
hicieren cesion de bienes ; ésto es , que no teniendo 
con que pagar por varias calamidades sin culpa 
suya, ofrecen á los acreedores todos sus bienes, 
que en nuestra legislacion se llama febile benefi- 
cium, et lamentabile adjutorium (beneficio pe- 
queñio y auxilio lamentable). En todos estos casos 
pues , por cualquier contrato que sean reconveni- 
dos, ha de dejárseles lo- bastante para que no que: 
den en estrema necesidad » £sto es, tienen el beneficio 
de competencia. Podrá Oponerse que los deshere- 
dados son indignos de este beneficio, porque no se 
hace la desheredacion sino por ingratitud enorme. 
$. 529. Y ademas que tampoco parecen dignos de 
este privilegio los que renuncian la herencia pa- 
terna, debiendo imputarse á sí mismos lo que 
han hecho. Pero respondemos: en cuanto á los 
desheredados es esto muy cierto, desde que Jus: 
tiniano estableció en la Ñoo, y 15. por ley públi- 
Ca , que no se hiciese la desheredacion sino por 
causas de ingratitud. Pero desheredando antio 
guamente los padres ¿ sus hijos por su antojos 
aun estando inocentes, S. 520., en aquel tiempo 

la verdad eran diguos de conmiseracion. Y en 
cuanto á los que renunciaban la herencia paterna 
es evidente que no serian tan necios que la reusa- 
ran , 4 no tener mas deudas que bienes. Y no ha- 
brá nadie de sano juicio que niegue que tambien | 
en este caso es digno de conmiseracion el hijo. 
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"TTIVEO-VTL : 


De los que negocian con los que estan bajo d 
potestad agena. : 


5. MCCIV,—MCCVI. 


Concluimos el prolijo título de las Institucio- 


nes, en que se esplican cinco divisiones de accio- 
nes. En este y los dos títulos siguientes continua 
la sesta division de las acciones. Todas las accio- 
Des pues, ó nacen deun hecho nuestro, d deun he- 
eho ageno , y esto, ó de un siervo, ó de un hijo 
de familias, ó de nuestros animales. Por tanto (a) 
se trata en este título VII. de las acciones que se 
- dan contra el padre 4 dueño por los contratos de 
los hijos de familia, ó de los siervos: (b) de las 
acciones que se dan contra el dueño ó poseedor 
de los siervos por los delitos de estos, título VIII. : 
(e) de las acciones que se conceden contra el po- 
Seedor por el daño causado por sus ganados, títu- 
lo IX, En este título pues se trata de las acciones 
Que nacen de los contratos de nuestros hijos de 
familias y siervos: donde se pregunta: (a) de que 
MaturalezWk son estas acciones, y (b) por que puede 
ser is eel el padre por los hechos del hijo, 
y el señor por los de su siervo. $ 
LA la primera pregunta respondemos: qu 
todas las acciones de que sé trata en este título, 
Son qualitatis adjectitie (de cualidad añadida), 
$sto es, una especie de género máximo bajo el 
Que se comprenden varias especies de acciones , y 
Sicrtamente tantas, cuantos son los contratos y 
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cuasi contratos. Por ejemplo; la accion de peculio - 
es el género; si el hijo de Pedro me debe por mú- 
tuo, tengo contra el padre la condicion del mútuo 
de peculiv; si debe por compra, entablo la accion 
de lo vendido de peculio; si debe por haber to- 
mado en arriendo, tengo la accion locati de pecu= 
lio. Luego de peculio es solo una cualidad añadi- 
da (adjectitia) que se agrega á todas las acciones 
del contrato con el fin de que se diferencie, Y lo 
mismo sucede en las demas acciones de este título. 
1. A lasegunda pregunta, por que quedan obli- 
gados el padre y el señor por los contratos de los 
hijos y de los siervos, respondemos que hay dos 
razones, una remota y otra próxima. La mas re- 
“mota es porque el vínculo de potestad induce la 
unidad de persona, y de aqui es que el padre y 
el hijo, el señor y el siervo se tienen por una 
persona, y por tanto se entiende que lo que hi- 
cieron el bijo ó siervo, lo han hecho el padre y el 
señor, Pero esta razon es muy lejana, porque de 
alli tambien podria colegirse que él puede ser re- ee 
convenido por el delito del hijo, Tambien: es. 
to podia suceder antiguamente, S. 7. Inst. de 
nox. act. Pero despues que esto se ha mudado de- 
be buscarse razon mas inmediata, La gual es de 
cuatro maneras: 1) si el padre manda unta al 
bijo, y el dueño al siervo: 2) si el padre ó dueño 
encargan al bijo 6 siervo una negociacion : 3) si € 
padre ó dueño dan el peculio al bijo ó siervo cob 
el fin de que'negocien con él: 4) si se ha invertis. 
do en las cosas del. padre ó dueño lo que bal 
adquirido el hijo ó siervo por el contrato. Y coM 
esto se dará ahora razon de todas las acciones 
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que se trata en este título, cuyas partes son seis. 
Se trata pues: 1) de la accion quod jussu (de lo 

ordenado), $. 1181 y sig.: de la accion exercito- 
ria é institoria ( perteneciente al ' patron de barco 
y factor de comercio), $. 1183. 1189.: 3) de la 
accion tributoria, $. 1190. 1192: 4) de la ac- 
cion de peculio ,-$. 1193 y sig.: 5) de la accion de 
in rem verso (de lo que se ha. invertido. en la co- 
sa), $. 1195 y sig. : 6) del senadoconsulto mace- 
doniano y $. 1197. 1201. 


$. MCCVIL. MCCVIIL. 


L La primera accion es quod. jussu, que asi 
se llama de las palabras con que empieza el edic- 
to del pretor. La orden (¿jussum) se diferencia del 
mandato. Pues este es un contrato que requiere 
el consentimiento de dos. Y no siendo el padre y 

hijo , y el dueño: y el siervo. dos personas , sino 
Wa sola, no puede verificarse el mandato entre 
“ellos. Por tanto se llama jussum el precepto que 
dos padres dan á los bijos , ó los dueños á los sier- 
Vos. Ahora siendo igual si el padre manda al hi- 
19 contraer, ó el dueño al siervo negociar, que si 
Contrajese el mismo padre ó negociase el dueño, 
*l pretor da por esta razon la accion quod ¡ussu. 
2 entablan aquellos que contrajeron con el hijo 
siervo por orden del padre ó dueño, contra el 
Padre ó dueño que dió la orden, Ó sus herederos, 
Para qne cumplan por entero el contrato qué man- 
ton celebrar, $. 1. last. h. t. 
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5. MCCIX. MCCXV. 


IL. Siguen las acciones exercitoria é instito- 
ria, á cuya inteligencia ayuda el esplicar antes 
algunas palabras. Llámase exercitor aquel que ar- 
ma una nave propia ó fletada á su riesgo y la 
echa al mar, de modo que son de su cuenta los 
gastos diarios , y á él le pertenecen las ganancias: 
Aquel 4 quien este exercitor da el mando de la 
nave para que dirija la negociacion marítima, ó 
aquel á quien sustituye en su lugar el encargado 
de la nave, se llama en nuestro derecho magiste? 
navis (capitan ó patron del buque) , ya sea padre 
de familias, ya sea bijo de familias, bien libre ' 
siervo, propio Ó ageno, menor d de mayor edad. 
L. 1.68. 3. 4.5: ff. de exerc. act. Aquel 4 quien 
el comerciante encarga su tienda de comercio pa” 
ra que á su nombre dirija la negociacion mercaP” 
til, se llama ¿nstitor (institor 6 factor del comer” 
cio), del vocablo latino ¿instando , que signitica, 
ejercitarse en el comercio , negociar. Véase á Wos. ; 
Etymol. o. institor. Ni importa que sea padre 4 
familias, Ó hijo de familias, siervo ó libre, pr% 
pio Ó ageno, menor de edad ó mayor. Lo. 18. f 
de Inst. act. Ultimamente, las condiciones qu 
fijan al capitan del buque ó iostitor, y que 
ben observar negociando, se llaman lex, propos 
tiones (condicion , proposiciones). Si, por ejem a 
un comerciante de Ámsterdan envia á Espaúa Y” 
nave, la encomienda á un capitan, y los 00 po 
ciantes españoles contratan con este, por dere” 
civil no tienen los españoles ninguna accion en 


1 
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tra el comerciante de Amsterdan, porque no con- 
trajeron con él, sino con el capitan. Pero el pretor si- 
guiendo la equidad les coneédió la exercitoria, y 
POr tanto compete á aquellos que contrajeron con 

/€l patron de la nave, segun las condiciones de la 
Proposicion , contra el exercitor , Ó si estos son mu- 
chos, contra cada uno de ellos ¿n solidum, para 
Que cumpla el contrato celebrado con el capitan 

€ la nave, $. 2. Inst. h. t. De la misma natura- 
a es la accion institoria. Aquel pues que contrajo 
Con el institor encargado de la lonja, con tal que 
Contrajese segun las condiciones de la comision, 
Entabla esta accion contra el comerciante que en- 
Cargó á aquel la direccion , Ó si son muchos, c9n- 
Se cada uno de ellos in solidum, ó sus herede- 
a para que cumplan el contrato celebrado con 
LO $. 2. Inst. h. t. Añadimos algunas ob- 
EA vaciones sobre una y Otra accion. 1) Que está 
A el arbitrio del actor "obrar, si quiere, contra 
Capitan ó institor, d contra el exercitor (dueño 
el buque) $ comerciante. Pues la accion Conce- 
da por el pretor no destraye las acciones direo- 
as cada uno tiene contra aquel con quien 
$ e No obstante , los que quieren obrar con- 
A el patron del buque Ó institor deben hacerlo 
Ehtras aquellos ejerzan todavía el cargo. Pues con- 
Ido este , BO pueden ser mas reconvénidos , 1. ul£. 

] cs Inst, act. ; porque entregadas las cuentas y 

: Virada no podrian ya defenderse. 2) Es- 

que ones han sido introducidas en favor de los 

baro, o rataron con el capitan ó institor , no en 
¿de los: dueños de buques ó comerciantes; y 


la 
pvellos pueden obrar contra estos, ¡as no 
vmo 1, 


338 De los que negoc. con los que estan Ec, 

estos contra aquellos, 4 no ser que de otro modo 
no puedan conservar sus cosas, /. 1. 1, 2, ff. de 
Inst. act. 3) No se conceden estas acciones por des. 
lito del capitan del buque ó institor , mi por los 
contratos que no pertenecen 4 su oficio , porqué. 
los encargantes solo quedan obligados segun las 
leyes de la comision, 


5. MCCXVI. -MCCXVITI. 


TI. Sigue la accion ¿ributoria , en el dis: 
de niñgun uso. Entre los romanos si el hijo de 
familias negociando con el peculio profectició 
contraia deudas y estrechaban al pago los acret* 
dores, no se nombraba mas juez que el padre» 
como juez doméstico de los hijos. Estaba este pueS- 
obligado á distribuir 4 prorata entre los acreedoreó 
las rentas del peculio, no el mismo pecnlio; Y - 
á esto llamaban tribuere (distribuir). Sucedia mu” 
chas veces que el padre era injusto , y no obsel* 
vaba igualdad en la distribucion, dando 4 un? 
de mas y á otro de menos. En cuyo caso se com 
- cedia la accion tributoria 4 aquellos acreedores Á 
quienes se habian distribuido mal las rentas Pp 
culiares del hijo ó siervo , contra el padre ó duelo 
que distribuyó injustamente, $. 3. Lust. ht. 


f. MCCXIX. MGCXX. 


y 
: 0 

IV. La quinta es la accion de peculio. Llámas 
peculio todo lo que el hijo de familias 6 sierY 
tiene separado de las cuentas paternas, $: PE 
Mas siendo respecto del hijo de muchas mantra ) 
y dividiéndose en militar y pagano, aquel en cer” 
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trense y cuasi castrense, y este (el pagano) en 
Drofeticio y adventicio , aqui solamente se habla del 
Drofeticio, esto es, el que se separa para el hijo de 
as cosas paternas. Asi que, si él da algun peculio 
al hijo , ó el dueño al siervo, para que negocie con 
él, y el hijo de familias contrae dendas , entonces 
todos los acreedores á quienes se debe algo por 
Contrato del hijo $ siervo tienen la accion de pe- 
- “ulio contra el padre ó dueño, ó sus herederos, 
Masta lo que alcance el peculio, 8. 4. Inst. h. t. 

tan pues obligados el padre y el dueño hasta 
El peculio, y si en él hay poco ó nada, tam- 

'én pagan nada 6 poco. De donde se manifiesta 
icilmente , por quearriba en el $. 1197. NUMEra- 

s esta accion entre aquellas por las que conse- 
Slimos menos que el todo. 


' 
A 


$. MCCXXL. MCCXXIL. 


Y. La última accion perteneciente á4- este lugar 


E a de in rem verso (de lo invertido en la cosa). 


d 


o el caso es, cuando el padre ó dueño no 
an en verdad contraer al hijo ó siervo, pero 
Embargo estos contratan de modo que han au- 
a el patrimonio del padre ó dueño; ya 10- 
dijo z la cosa por contrato, por ejemplo, si el 
al o comprasen libros y los trasmitiesen 
hom ó dueño; ó ya hacicodo que el padre 
e su dinero, por ejemplo, si el hijo to- 
nero prestado y lo emplease en obsequiar los 
Si Dedes, 6 pagarlos maestros de los colegios «ec. 
9 entonces injusto que- ixop. se haga rico en 

Y y 


rem verti es invertir en utilidad de alguno. . 
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dafio de otro, movido el pretor por la equidad 
concede la accion de ¿n rem verso, que compett 
al acreedor contra el padre ó dueño, en todo l0 
que se ha invertido en utilidad de estos, $. 4 
Znst. h. t. Si pues toda la suma del crédito se hi4 
invertido en su utilidad, se concede esta accion 


en el todo; si se ha invertido en parte, solo por lo | 
tocante á esta, cuya accion se manifiesta que h 
el dia es de grande utilidad, porque estriba €% 
el fundamento nacido de la equidad natural, qué 


ninguno debe enriquecerse con daño de otro. 


$. MCCXXIM, - MCCXXVIL 


VI. En lugar de apéndice se añade la doctrinó 
del senadoconsulto macedoniano , NO porque nazca 
de él accion, sino porque produce la escepcio! 
con que pueden eladir el padre y el hijo la aC” 
cion que contra ellos entabla el acreedor. Part 
tratar con orden esta utilísima materia examio?” 
remos (a) el origen de este senadoconsulto ; (b) lo 
establecido por Gl; (c) que axiomas han de obse!* 
varse acerca de él; (d) que derechos nacen de él 

L. Sobre el origen del senadocousulto disientel 
Suet. Vesp. e. 1Í. y Tac. annal. lib. XI X ; 
Aquel le refiere á Vespasiano, este 4 los tiempo 
de Claudio. Mas puede' conciliarse esto. Pues ? 
se renovó bajo de Vespasiano lo que se determi? 
nó por Claudio, 6 Vespasiano le propuso el sega” 
do en su primer consulado, que sucedió en el 197 
perio de Claudio, cuya congetura es de P. ed 
semestr. lib. L e. 25. Pero aun es mayor la alí 
gencia de opiniones sobre lo que did ocasioN 
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nadoconsulto. El comun sentir que propuse taim- 
Men en el $. 1223., es que existia un bribon usu- 
'tro llamado Macedon , que prestaba dinero á los 

jos de familia con usuras crecid ísimas : sucedió 
QUe viviendo algun padre mucho tiempo, y Vien- 
0 que las usuras crecian tanto que absorvian 
“asi todo el patrimonio , dió veneno al padre, 
Dor cuyo fatal ejemplo se estableció este seve- 
Yo senadoconsulto. Pero Teófilo, Paraphr. $. 7. 
Mt. h. t., dice que no era el malvado usu- 
tro el que se llamaba Macedon , sino el hijo de 
Wmilias, Estrañamente se esplica Teófilo. Pero no 
Obstante, si examinamos las mismas palabras del 
enadoconsulto en la 7. 1. ff del senadoconsulto 
E no confirman poco el parecer de Teófilo. 

Ice pues el senado: Quum inter ceteras  caussas 

Acedo , quas-1llz natura administrabat , etiam es 
Mier adhibuisset €Sc. No se dicen deudas (es 
y num) respecto del acreedor, sino del deudor, 
«213,8. 1. ff de Y. S. Luego no era Macedon 
dl asurero, sino el hijo deudor. En seguida se 
1 otra razon que pertenece al usurero, y se 

la en estos términos: Et quum sepe materiam 
beccandi malis moribus prestaret , qui pecuniamn, 
Dd. quid amplius diceretur , incertis nominibus €Pc. 
e donde se evidencia que Teófilo lo ha acertado. 
Mia 2. La disposicion del senadoconsulto macedo- 
l3no consiste (a) en que el que haya prestado 
nero al hijo de familias, no tenga viviendo el 
y te, ni muerto este, ninguna accion, ni contra 
Ds padre, ni contra el hijo. (b) Que si se ha 
oo algua dinero, tenga el padre y el hijo 
£scepcion del senadoconsulto macedoniano para 
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eludir la accion. La misma disposicion tenemos en 
la L. 1. pr. fF. de senadoconsulto maced. 

3: De aqui entenderemos fácilmente tres axio" 
mas que propusimos en el $. 1224. a) Este sena” 
doconsulto no se ha concedido en favor del hijos 
sino del padre. Pues el hijo que sin saberlo el pa” 
dre ó contra su voluntad contrae deudas, no % 
digno de gracia, sino el padre en quien recaer 
esta carga si hubiesen de pagarse las deudas , po! 
que el hijo nada tenia propio. b) Este senadocon” | 
sulto”concede escepcion , si no se ha pagado, 1 
accion. Pues si se paga ni el padre ni el hijo pue” 
den repetirlo como indebido, c) El senadoconsult0 
tiene logar enel mútuo; luego no en la compra , lo” 
cacion y otros contratos, y ni aun en todo mútu% 
como si uno prestase aceite, trigo, vino, ú ot 
cosas fungibles, sino cuando se presta dinero. 

4. Ahora veremos que conclusiones nacen 
aqui: a) habiéndose introducido este senadocenso y 
to segun el primer axioma, en favor del padre » y 
no del hijo, se sigue (a) que en vano renuncial? 
á esta escepcion el hijo, L. 29. c. de pact. L. 4% 
Í. de cond. ind... á saber, viviendo el padre. Pues 
muerto , no tiene duda que espresa y tácitament 
puede renunciar su derecho. (b) Que bien pue z 
al contrario renunciar el padre espresa 0 tácito” 
mente. Pues cualquiera puede renunciar al der” 
cho introducido en su fayor; (c) que cese la escep” 
cion por parte del padre si se ha invertido el 4 
nero en su utilidad, L, 17. $. 12. f. de sena A 
consulto maced, Porque sería injusto que el pa 
dre quisiese usar de este auxilio para enriquecer, 
con daño de otro. (4) Que el hijo no tiene € 
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escepcion si tiene pecnlio castrense Ó cuasi cas- 
trese, DL. 1.3. 2. /f. eod. Pues este privilegio se 


y 
' 


la concedido al hijo de familias, y eu el peculio 

Castrense- y cuasi se considera al hijo como padre | 

de familias. (e) Que tampoco es digno de este pri- ! 

Vilegio el hijo que engañó 4 los acreedores , di- pi 

ciendo que era padre de familias. L. 1. C. eod. a 
ves las leyes jamas favorecen el dolo. (£) Que si E 

tl acreedor ignorase que era hijo de familias aquel he 


e 


MA ri E 


Con quien contrajo. con razon cesará este senado- 
“onsulto, E. pen. /f. eod., con tal que esta 12n0- 
tancia no sea efecto de descuido ó afectada. Pues 
Si ciertamente el pueblo del deudor no está muy 
tjano del lugar del contrato, apenas es probable 
que pudiese ignorar el acreedor su condicion. (8) 

ue el hijo de familias mayor de edad no puede 
Oponer esta escepcion al menor ó pupilo, L. 3. $. 
2. senadoconsulto maced. ; parte porque el pri- 
Vilegiado no goza de privilegio contra el igualmen- 
se privilegiado , y parte porque hay una justa pre- 
SUncion en favor del menor ó pupilo ,, de que ig- 
Moraba que su deudor era hijo de familias. Y ya vi- 
Mos en la conclusion próxima anterior que escusa 
“ignorancia. bh) Produciendo este senadoconsulto 
Segun el segundo axioma, solo escepcion, y PO 
accion , se sigue de alli, (h) que ni el padre ul el 
Mo tiene la condicion ¿ndebiti (de lo indebido) 
Sl paga. L. 40. ff. de cond. ind. L. 10. ff. de 
“enadoconsulto maced. La razon es clara, pues 
(A) la condicion indebiti no “tiene logar si el 
Jue paga debia naturalmente. $. 989. 4- Y nino- 
BUno de sano juicio dudará que debia natural- 
Mente el hijo que habia tomado dinero prestado. 
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En seguida (B) hay lugar 4 la condicion indebiti*| 
cuando se ha pagado por error de hecho, $. 987: 
Mas el padre y el hijo que omiten la éscepoion 
del senadoconsulto macedoniano , pagan, no po! 
error de hecho, sino de derecho; por tanto no $ 
les socorre , $. 988. 2. (C) Ultimamente, cesando 
esta escepcion segun el tercer axioma, si el contra- 
to no es mútuo, ó no se ha prestado dinero, col 
razon inferimos de alli, (i) que no puede oponer” 
se esta escepcion si se ha prestado el dinero part 
cosas útiles y de un modo legítimo. L. 7. :5.:180 
Í. de senadoconsulto maced. Pues entonces se ed” 
tiende que se ha invertido el dinero en utilidad 
del padre. (3) Ni tiene logar la escepcion si no $ 
ha prestado dinero, sino libros ú otra cosa , 4 n0 
ser que haya sido en fraude del senadoconsulto 
L.7. $. 3. f. eod. Pues 4 la verdad, si uno en” 
trega libros al hijo de familias, que le pedia dine* 
ro, para que los venda , se entiende que lo hacé 
en fraude de la ley. L. 30. ff. de 11. 1. 6. $. 1 
de Y. 8. Y lo que se hace contra las leyes es nu” 
lo, 1. 5. c. dell. 


TITULO VII, 
De las acciones noxales, 
$. MCCXXVIL, _. MCCXXXII. 
Las acciones esplicadas en el título anterio 
nacen de los contratos de los hijos de familia 


. . a , $ 
siervos; siguen las acciones que dimanan de E 
delitos, las que se llaman noxales, Antiguamen 
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se llamaban acciones noxales, bien causen daño 
delinquiendo el hijo ó hija de familia, Ó los sler- 
Vos, $. 138. 3.8. 7- Lnst. h. t. Pero en el día, 
espues que Justiniano prohibió que se diesen 
en noxa á los hijos é hijas de familias, solo tie- 
nen lugar estas acciones €n los delitos de los 
siervos. Veremos pues ahora 1) la naturaleza de 
las acciones noxales, $. 1233 Y SIB ' 2) contra 
quienes se conceden, $. 1234: 
Dícense acciones noxales de la palabra nox1a: 
noxia es el daño que causa el siervo por algun 
delito, $. 1080. Y noxa se llama el siervo que can- 
só el daño $. 1. Ínst. h. t., aunque muchas veces 
se usen promiscuamente estos vocablos. Es pues 
accion noxal la que entablan los que han su- 
ftido daño del siervo , contra cualquiera poseedor A 
del siervo, y á veces alternativamente, Ó para que 
tesarza el daño, ó se entregue el siervo en n0xa; 
sto es, se entrega al perjudicado para su satisfac- 
cion, pr. Inst. h. t. Por tanto la naturaleza, de 
estas acciones es, 1) que son de cualidad adjec- 
ticia, y comprenden en sí tantas especies cuantos 
son los delitos ó cuasi delitos. Si pues el siervo 
«comete hurto, se da la accion noxal de hurto; SI 
injuria, la accion noxal de injuria; si hizo daño | 
derramando ó arrojando , la ación noxal de efusis | 
et dejectís. 2) Que esta accion es in rem scripta. | 
1146. Pues la noxa sigue al autor , $. 5: Inst. 
. +. Y de aqui es, que es reconvenido noxaliter 
el que posee el siervo al tiempo de la contestacion 
el pleito. Si se ha dado libertad al siervo, DO €5 
reconvenido noxaliter, sino directamente por el 
clito que cometió. L. 15. f- de cond. furti. Si 
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muere, espira la accion, porque falta el autor ¿4 
quien pueda perseguir la noxa. 


$. MCCXXXIIL. 


De esta descripcion pues se manifiesta clara- 
mente contra quien se conceden estas acciones. Á 
saber, contra el dueño. Pues parecia justo á los 
decenviros que adquiriendo el dueño todas las 
cosas por medio del siervo, sufriese tambien el 
daño que este causase. Sin embargo, como podia 
suceder que la peva escediese el precio del mis-, 
mo siervo, quisieron conceder al dueño el arbi- | 
trio, ó de resarcir el daño , Ó de dar el siervo en 
nexa. Lo que pareció tan equitativo ú Puffendorf, 
que juzga se deriva esta accion del derecho na- 
tural. Mas se pregunta: se da tambien contra el 
padre por delito del hijo de familias? Poco antes 
negamos que pueda hacerse por derecho moder- 
no, aunque por derecho antiguo no cabe la me- 
nor duda. Qué sucede pues si en el dia falta el 
hijo de familias? Resp. Entonces es reconvevido 
él mismo y condenado por el delito. Y si no tiene 
con que pagar, hecha la condenacion , se da con- 
tra el padre la accion judicati de peculio, para 
que resarza el daño en cuanto alcance el peculio- 
L.3. $. 11. ff. de pecul. Podria oponerse que la 
accion de peculio no se concede en el delito, 1. 58: 
Í. de reg. jur. Pero ya: dimos la respuesta en la 


not. $. 1119. 
5. MCCXXXIV..... 


accion de pauperie, 1235: 


ries es cualquier daño causa 
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TITULO YX. | 


De los menoscabos causados por las bestias. 


$. MCCXXXV. — MCCXXXVIIL. 


Ultimamente siguen las accion 
nen del daño causado por nuestros ganados 6 ani- 
males. De las que se numeran aqui tres: 1) la 
1238.: 2) la accion de 


pastu pecorum., $. 1239-* y la accion edilicia de 


bestia justa viam, $. 1241 Y sig. 
1 Llámase accion de pauperie, porque paupe- 
do por un animal, 


contra la na- 


es que provie- 


$. 1080., con tal que haga el daño 
turaleza de su especie, P”- Taste ff 
h. +. Asi; por ejemplo, 10 todos los caballos dan 
coces, ni todos los bueyes dan cornadas : por tan- 
to, si un caballo dando una coz , Ó UN buey una 
cornada hiciesen daño, seria contra la naturaleza de 
su especie , y consiguientemente tendria lugar la 
accion de pauperte. Ni tampoco esto es bastante, 
sino que ademas se requiere que la bestia causase 
el daño voluntariamente y no instigada. Pues si el 
oi dañado la irritó, no puede pedir ninguna 
satisfaccion ; si otro la instigó , tendrá contra el. 
Istigador la accion de la 1. Aquilia, / 1: $. 4- 
Jf. ho t.; mas. si causó el daño por Su voluntad, 
compete la accion de pauperie, y tambien tiene 
a en las XII tab. Se concede al dañado 64 
ea. quien le interese , contra cualquier posee- 
NFS e la bestia (pues tambien esta accion es 
ent scripta, $. 1146.*), para que resarza el daño 
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Ó dé la bestia en noxa (para satisfaccion del ofen- 
dido), lt. pr.l3. Ph. pr. Inst. eod. Luego 
tambien esta accion a) es noxal, porque obra al- 
ternativamente, y ademas b) tiene la cualidad de 
que si uno niega que es suyo el animal ó le po- 
see, está obligado ¿n solidum (por el todo), y por 
tanto no se le admite la dacion en noxa, l. 1. 


S 15. ffh.t, 
$5, MCCXXXIX. 


2. La otra accion es del pasto de los ganados, 
que se diferenciaba solamente de la anterior, en 
que esta tenia lagar si la bestia causaba daño , NO 
contra la naturaleza de su espicie, sino conforme 
á ella; por ejemplo, si un buey pacia un campo, 
pues esto suelen hacerlo todos los bueyes. Por lo 
demas, en cuanto al efecto parece no habia ninga- 
na diferencia entre esta accion y la anterior, Por- 
que tambien era noxal, y de aqui es que debia 
resarcirse el daño 6 entregarse la bestia en noxa, 
segun aparece de Paulo. Recept. Sent. L. 15. I. 
Pero ya en el tiempo de Justiniano tenia esta 
accion poco ó Dingun uso, como se manifies- 
ta de no hacerse en las pandectas apenas mencion 
de ella, 1. 14. $. ult, Jf. presc. verb, 


$. MCCXL, 


3- La tercera accion es la edilicia, establecida 
contra aquellos que colocan en algua parage de la 
ciudad por donde suele pasearse, perro, castron , 
jabalí, leon ú otra bestia feroz. Entonces , ó era €s- 
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timable el daño causado , ó inestimable por ha- 
ber sido muerto 6 herido un hombre libre. En 
el primer caso se concedia al ofendido la accion ¿1 
duplum; en el último, si habia sido muerto un 
hombre libre, en 200 aureos; si habia sido he- 
rido en tanto cuanto el juez creyese justo, apre- 
ciados los gastos de la cura, los trabajos ce- 
santes y demas daños. De lo que trata pro- 
lijamente el edicto edilicio, l. 42. [fo D. edict. 
edilitio. Por lo demas no es de estrañar que los 
ediles estableciesen semejante edicto, porque esta- 
ban bajo su cuidado los caminos públicos dentro 
de la ciudad. (Véanse nuestr. pand. nm. P. 1. y 


5. 72.) 
$: MCCXLI. — MCCXLIMI.... 
TITULO X. 


De aquellos por cuyo medio podemos obrar en . 
juicio. 


$. MCCXELV, — MCCXLVII. 


Concluimos tambien la sesta division de las 
acciones. Sigue la sétíma: unas acciones pueden 
€ntablarse Ó responderse por procuradores'; otras 
no pueden, Por ejemplo; la accion criminal de in- 
Jurias no admite procurador, ni por parte del ac- 
S, , ni por parte del reo. Pero las acciones civiles 
'0s permiten. Con esta ocasión pues se trata de los 
Procuradores: 1) como pueden ser admitidos sal- 
Vando los principios del derecho, $. 1244. 1247. 
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2) Que es procurador , y que se ha establecido 
acerca de ellos, $. 1248. 1251. 

I. No sin razon se pregunta como pueden ser 
admitidos procuradores salvando los principios de 
derecho, pues al principio probibian los romanos 
que pudiesen litigar en el foro los procuradores 
en lugar de otros, porque.1) todas las acciones 
eran acciones de la ley, $. 69.3 esto es , negocios 
que debian declararse por el magistrado solemne- 
mente y con las fórmulas prescriptas, 2. 2.8. 6. 
ff. De órig.. jur. . y era dela naturaleza de todas 
las acciones de la ley y actos legítimos el no 
admitir dia ni condicion, ni.procurador, sino qué 
debian de tratarse por propia persona ($. 70.)» 
l.. 77. 1.123. ff. De Reg. Jur. 2) Por la contesta- 
cion del pleito se obligaba: al reo en virtud de 
causi contrato á pagar lo juzgado. Es asi que nin- 

' guno podia obligarse porotro , destipular para otro 
($. 833- 5: 6.), $. 4. Inst. De inutil. stipul. ; 1ue- 
go tampoco-el procurador. 3) Ninguno podia ad- 
quirir para otró no estando sujeto á su potesta 
($. 482.), $. 5. Inst. per quas per. cuique adqutr. 
Es asi que el procurador debia adquirir el lucro 
de la sentencia favorable , no para sí, sino para el 
dueño constituyente ; luego por estas razones ha- 
bia antiguamente la regla general que ninguno pu- 
diese entablar por otro accion ó escepcion. Poquí- 
simas éran las escepciones, admitiéndose por el 
pueblo el síndico , por la. libertad , 4. saber , 
se disputaba si uno era siervo d libre; el de- 
Jensor (assertor) , por el pupilo el tutor; y por 
la ley hostilia el procurador de aquel que. estab2 
ausente por causa de la república , ó entre-los ene” 
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migos , si quisiesen reconvenirle por la accion de 
hurto, No pudiendo pues algunos de estos presen- 
tarse en juicio, como el pueblo, el cautivo, au- 
sente por causa de la república, ó no teniendo 
persona para asistir á juicio, como el sieryo, 
aquel sobre cuyo estado se duda, y el pupilo, la 
misma necesidad exigia que se admitiesen por 
ellos procuradores, pr. Just. h. t. Empero siendo 
Muy molesto que todos sin distincion tuviesen 
que presentarse en juicio, los antiguos juriscon- 
sultos meditaron un principio, por el que, sal- 
Vas las reglas de derecho , pudiesen ser admitidos los 
procuradores. A saber; fingian que el procurador 
Mo era un nuevo mandatario que litigaba á nom- 

re de otro, sino que se hacia dueño del pleito, 
la, $. 3-.ff. de alien. jud. muti causs. l. 22.1. 23. 
C. de procurat. Aquel dominio del pleito se .tras- 
£ria por el mandato, que se consideraba como tí- 
tulo; pero se adquiria por el procurador por me- 
dio de la contestacion del pleito, 1. 1. pr. ff de 
Proc. junct. 1. 4. $. ult. de adpell. El dueño encar- 
Baba al procurador que ocupase este dominio, y 
el procurador le ocupaba contestando el pleito. 

echo esto ¿ todo se obraba contra el procurador, 
l afianzaba, contra él. se daba la sentencia, y 
Contra él se concedia la accion judicati (de, lo juz- 
o) aunque la eludia y trasferia contra el 
lueño $ mandante por. aquella escepcion de la 
ds de procur.; cuya ley pocos han entendido 


$. MCCXLVIIL. ... MCCLIL. 


11. Mas qué es el procurador? y que se ha 
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establecido acerca de ellos? Procurador es aqui el 
que toma ó administra negocios judiciales 6 plel- 
tos agenos por mandato del dueño, l. 33. pr. $. I- 
ff. de procur. Digo que aquí debe definirse asi, 
porque si uno lo hace sin ningun mandato, n0 
es procurador, sino defensor, el cual solamente 
se admite porel reo, no por el actor, y no de otro 
modo que afianzando de estar 4 lo juzgado, 1. 35: 
8$.3-1.46. $. 2. 1.51 ff. de procur. De esta definí" 
cion se manifiesta: 1) quien constituye procura” 
dores. A saber; a) el dueño, y b) aquel dueño 
ciertamente que tiene la libre facultad de admi- 
nistrar sus cosas. La razon es , porque se traslada 
al procurador el dominio del pleito, $. 1247. E 
que traslada el dominio de sus cosas, enagena; Y 
el que enagena debe ser dueño y tener la libre 
facultad de administrar sus cosas. De “donde st 
manifiesta por que los furiosos, pródigos, niñosy 
pupilos sin autoridad del tutor, y ni aun los tU” 
totes mismos puedan dar por sí procuradores 
Pues este no es dueño, y por tanto solo puede 
nombrar un actor á su riesgo, $. 277. $. ull- 
Inst. de curat. De la misma definicion sabemos * 
2) quienes pueden ser procuradores. Á saber; to- 
do el que es idóneo para tomar y administrar 10% 
pleitos agenos ; mas no el furioso , niño , mugtl» 
menor de 17 años de edad (pues este año habian Í7 
jado los romanos , porque poco antes solian vestir 10% 
jóvenes la toga viril, l. 13. ff de manum. vint* 
$. 5. Inst. qui et ex guibus causs.) , siervo, infamó 
ni militar, porque obteniendo esta procuraciol 
no se separe de las banderas, 1. 8. $. 2. /£ E 
proc., á no ser que acaso quiera tomar la caudd 
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de su cohorte, 7.8. $: 2. 1.54: ff. 1.7.1. 13. C. 
de proc. En cuanto á los infames, es en verdad muy 
- Mlerto por la l.6.:C. de proc. , y aunque parece'lo 
Contradice el $. ult. Inst. de excepto, en que Jus- 
Uniano deroga espresamente la escepcion de infa- 
Mia que se objete al procurador , es fácil la res- 
Puesta si atendemos á las palabras de este $. : 

e, dum de ¿is altercatur,: ipsius negotit disce- 
Patio proteletur. (Porque no se dilate la disputa 
Principal mientras se ventila el artículo de las es- 
Cepciones.) Cesa pues esta escepcion de infamia 
Sino es clara, y si hubiera de origivarse en el 
-Júicio una disputa prolija acerca de ella. Mas 
Cuando es tan manifiesta y notoria que no sea 
Wecesaria controversia, bien puede en el dia opo- 
Werse ; por ejemplo , si el condenado por hurto 
Quisiese hacer de procurador. De la misma defini- 
“ion aparece , 3) en que casos se admiten procura- 
Ores. A saber; en todos aquellos ea que puede 
Uno representar la persona de otro. (Véanse n. Pand. 

2. $. 431.) A la verdad puedo representar la per- 
sOna de otro en las cosas civiles. Pues nada impi- 
de que uno pague por otro ($. 999.), 1. 23- 1. 40. 
53. ff de solut. Was no puedo representar la 
Persona de otro en las causas criminales. No por 
Darte del acusador, porque este debia escribir su 
Yombre, para que se le aplicase pena si no 
Drobaba el delito al reo. Ni por parte del acusado, 
“que ninguno puede ser ahorcado , degollado, 
Umagullado con rueda por otro. Por tanto en es- 
AS causas criminales no es admitido procurador, 

ÑO ser que amenace la pena que pueda im»>0- 


“se al ausente; por ejemplo , la relegacion , ff. 10. 
mo 11, Z 
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ff. de publ. jud. 1.33. $. 3. ff. de proc. Ultima- 
mente, 4) de la misma definicion se manifiesta 
cuando cesa por derecho romano el oficio de pro” 
curador. Es por los mismos modos porque cesa 
el dominio; como a) por el mútuo disentimient0 
estando todavía íntegro el negocio: b) por la revo" 
cacion del dominio, pero antes de la contestaciol 
del pleito. Pues en uno y otro caso todavía no t* 
dueño el procurador. c) Por la renuncia del pro” 
curador en tiempo oportuno y no perjudicando al 
dueño”, $. 11. Inst. h. t. Pues cada uno puede 
abdicar su dominio con tal que no lo haga eb 
detrimento de otro. Mas no por la muerte de algu” 
no, porque pasa el dominio á los herederos. $. 10: 


Inst. h. t. 
5. MCCHIIT.... 
TIPULO XL. 
De las cauciones. | 
$. MCCLIV. -— MCCLVI. 


Vimos en el título anterior que el procurado! 
como dueño del pleito, tenia 4 veces que afiaM” 
zar Ó prestar caucion. Por esto: al título de aqué” 
llos por cuyo medio podemos obrar en juicio »,- 
añade el título de las cauciones. Acerca de esta 
se pregunta: 1) que es caucion y de cuantas m4” 
neras, $5. 1255. 1256.: 2) quienes por derecho 
romano estan obligados á prestar caucion en jur 
cio, $. 1257. 1260. 


I. Ya en el $. 279. hemos ocupado casi UN 
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título en que se ha tratado de la fianza ó caucion 
de los tutores ó curadores; que sea caucion, y de 
Cuantas maneras. A saber; caución es un acto por 
€l que se presta una seguridad al contrario. In- . 
teresando 4 la república que los juicios no sean 
ilusorios, y por otra parte, siendo propio de los 
Ios el fugarse, hecho lo cual, podria suceder 
que fuese infructuosa la condenacion, no que- 
dando al actor mas arbitrio que llorarlo; de aqui 


fs que nada hay mas justo que el que en los jui- 


cios preste el uno al otro caucion Ó seguridad. Esta 


88 de cuatro maneras: 1) fideijusoria , quese hace 


dando fiadores idóneos y ricos, esto es, que ten- 
gan para pagar, y fácilmente puedan ser reconve- 
Didos, 1. 2. pr. ff. qui satisd.cog. 2) Pignorati- 
Cia, que se presta depositando prendas; y estas 
os se llaman en nuestras leyes cauciones idóneas, 
l, 59. $. ult. ff. mand. l. 4. $. 8. de fidejuc. lib., 
41 Como la primera se llama en. especie  satisda- 
do, Lo 1. ff. quí satisd. cog. 3) Juratoria , la 
Que se da prestando juramento, y á la que solo 
Son admitidos los varones honrados y de buena 
ma: y 4) la meramente promisoria, la que se 
Mace por la promesa con estipulacion por los 
Que poseen bienes raices, y tambien por el fisco 
Y república, l. 1. $. 18. 1.6. $. 1. ff. uz legat. 
vel fedeje. , segun la opinion vulgar. Pero segun 
Muestro derecho tambien los poseedores de cosas 
Mices debian jurar, como demostramos en nués- 
tras Pandectas 1. 1. $. 302.) y Antes que nosotros 
opte. Obs. X1L. 22. Noodt. ad.Pand. Tom. 11. 
“PP. p. 59. y Schultingio Pand. h. t. 


Z 2 
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II. Si se pregunta quienes estan obligados 4 
prestar caucion, podemos fácilmente responder» 
si tratamos separadamente de cada uno de-10$ 
litigantes. 1) El reo por derecho justiniáneo presta 
la caucion de judicio sisti ( de presentarse en jul" 
cio), que antiguamente se llamaba vadimonzuh 
antes que Justiniano borrase este vocablo de t0* 
das las leyes, á no ser lo que todavía resta en 1 
l. ult. e. de castr. et ministerian. Véase Salama5 
de modo usurar. c. 16. En seguida tenia tambitl 
que afianzar el reo que permaneceria en juició 
hasta el fin del pleito, y que no eludiria aquel ) 
con la ausencia, $. 2. Ínst. h. t. 2) El acto 
afianzaba igualmente por tres razones, 1) qU 
contestará el pleito dentro de dos meses “desd 
que presentó la demanda; 2) que proseguiria ' 
pleito hasta su fin; y 3) que entregaria la déc” 
ma parte de la suma comprendida en la dema” 
da , por razon de gastos, si socumbiese. Nov. 9% 
c. 1. 3. El procurador del negocio ó toma pleit% 
de uno presente, ó de un ausente. Si del presentó 
entonces no afianza él, sino su dueño presentó 
por él. Si de ausente, no será admitido el procó” 
rador , 4 no ser que él mismo prestase cauciod: 
Y en uno y otro caso presta caucion de pagar , 
juzgado, esto es, querel condenado quiera pag? 
todo aquello en lo que sea condenado, $.-5- Jnst* 
h. t. 4) El procurador del actor ó no tiene mal 
dato ni versadero ni presunto , ó tiene: ciertameD” 
mandato ; pero solo presunto, Ó imperfecto», ó defec 
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tuoso ; $ ultimamente está provisto de un man- 
dato verdadero y perfecto. Si Do está adornado 
de ningun mandato, no €s admitido, aunque 
Quiera afianzar. 1. 1 1.24. c: de procur. Si tiene 


Mandato presunto, por ejemplo, si el mari- 


O. comparece por la muger; ó defectuoto,' por 
ejemplo, si se ha omitido el sello ó nombre 
del negocio , entonces presta caucion de que el 
dueño ratificará sus procedimientos (Rem Ratam 
abitarum Dominum.) , $. 3» Inst. h. t.Si exhi- 

en juicio un verdadero y perfecto. mandato, 
Sstá exento de toda caucion,:]. 1. C. de procur. 
ste era el orden de prestar caucion por derecho 
Civil, pero tan diversa en varias provincias , que 
últimamente Justiniano estableció por ley, $. 7- 
Mst. h. t., que todas las provincias de la ciudad 
tépia, esto es, Constantinopla ó Roma siguiesen 
us nuevas costumbres. 


$. MCCLXI. MCCLXIT.... 
TITULO XIL 


De las acciones perpeluas y temporales , y de las 


Que pasan á los herederos y contra los herederos. 
$. MCCLXIILL. MCCLXIV.: 


Restan la octava y novena division de las ac- 
“iones. Unas son perpetuas , Otras temporales : ade- 
Mas, unas pasan á los herederos y contra los he- 
os) otras ni ¿ los herederos ni contra los he- 

ros. Este asunto, á la verdad muy 1mMpor- 


458 De las acciones pérpetuas Edo, 

tante, se trata con este orden: 1). definimos 
las acciones perpetuas y temporales, $. 1263 Y 
sig.: 2) proponemos cuatro reglas, por donde se 
conocerá que acciones son perpétuas, cuales tem* 
porales, $. 1265. 1272.: 3) añadimos tres reglas 
de las acciones, que se dan á los herederos, Y 
contra los herederos, y cuales no se dan, $ 
1273. 1275. 

I. Llamábanse antiguamente acciones pel" 
petuas las que no espiraban en ningun tiemp0» 
y tales eran todas las que nacian: de las leyes» 
senadoconsultos y constituciones de los príncipes 
Mas por derecho nuevo se llaman asi las accio” 
nes que no se destruyen, sino por la prescrip* 
cion de muy largo tiempo, esto es, de treinta 
mas años, l. 3. c. de prescr. 30. annorum, Tenv 
porales al contrario, son- las que espiraa po 
breve espacio de tiempo, por ejemplo, por uno: | 
dos, cuatro años, y aun por algunos meses. 
tales eran antiguamente todas las pretorias , qué 
no duraban sino un año, porque el mismo imp” 
rio del pretor no era sino de un año, pr. 1nst: 
h. t. Y no es ageno de razon legal que se ac” 
ben las acciones por la prescripcion de cierto 
años. Pues las acciones son cosas incorporaless 
las cosas incorporales estan en nuestros bienes» 
$. 388.: lo que está en nuestros bienes se piel” 
de por la prescripcion de ciertos años; Ineg? 
tambien las acciones se acaban por la prescrip” 
cion de ciertos años, que era L, Q. D. D. 
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5. MCCLXV._—MCCLXXII. 


IU. Ahora siguen cuatro reglas, por las que 
puede conocerse que acciones son perpetuas y 
cuales temporales. Primera regla. Las acciones 
reales duran tanto como el mismo derecho im re, 
de donde nacen. Esto es, si se trata de cosa 
Mueble por accion real , se entablará dentro de tres 
años, si de raiz, dentro de diez si estan presentes 
los litigantes, y si estan ausentes dentro de veinte. 
les en otro Caso se usucape la cosa, y conseguida 
la usucapion no me queda ningun derecho para 
Obrar, $. 445. Tiene lugar esta regla en la accion 
vindicatoria de la cosa, publiciana, confesoria y 
negatoria; y aun en las acciones in rem scripte, 
que dijimos imitaban á las reales. Solo hay tres 
Cscepciones. 1) En la accion hipotecaria , la cual, 
Siel mismo deudor posee la hipoteca, se acaba 

los cuarenta años; si la posee un tercero de 
uena fe, á los diez años entre presentes y vein- 
te entre ausentes 3 si la posee un tercero de ma- 
afe, 4 los treinta años, l. 1- 2. C- si adu. cred. 
“7. pr. c. de presc. 30. ani. 2) En la peticion 
e la herencia , la cual siendo de naturaleza mis- 
E y derivándose tanto del derecho in re como ad 
em; imita las acciones personales , y dura treinta 
sl , 1.7. c. de hered. pet. 3) La accion Ó queja 
el testamento inoficioso : la cual por ser odiosa, 
'Ñ 584., espira á los cinco años, 1. 8. $. ult. 
Ad Hf. de imoff. test. Regla segunda. Las ac- 
es personales persecutorias de la cosa, civiles 

Y pretorias, duran treinta años. Es tan general 
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esta regla, que de tantas acciones personales casi 
sin número , solo se esceptuan tres especies. a) 
La accion de servidumbre prometida, todavía no 
cuasi entregada. Esta accion es personal por lo es- 
tipulado , y sin embargo dura solo diez años en- 
tre presentes y veinte entre ausentes, 1. pen,-Ó: 
de usufr. 1. 13. c. de serv. b) Las acciones de 
ciudades, iglesias, fisco, que por privilegio du 
ran cuarenta años, $. 451. Y c) las acciones qué 
rescinden algun acto, las cuales todas son tempo” 
rales y espiran por breve espacio de tiempo. Regla 
tercera. Todas las acciones penales civiles de de- 
litos privados son perpetuas;- las pretorias so 
ánuas. Pues aunque entre las acciones persecuto” 
rias, civiles y pretorias no hay ninguna diferen” 
cia, $. 1270., las penales, sin embargo , por sel 
odiosas si dimanan del pretor, conforme á 10 
dispuesto antiguamente, quedaron ánuas. Se es 
ceptuan- ciertamente ' algunas - acciones pretorias 
á saber, (a) de hurto manifiesto, la cual es per” 
petua, porque la misma accion trae origen de 
las leyes de las XII tablas, y solo la pena del 
duplo fue introducida por el pretor, pr. Inst: 
h. t. (b) La accion in factum contra los capitanes 
de barcos, venteros ó mesoneros, es igualmenté 
perpetua, aunque proviene de delito, 1. ult 
$. 6. ff. naut. caup. stabat. (e) La accion de 
depósito miserable, que aunque sea mista, y % 
conceda en el duplo por el edicto del pretor, nO 
obstante es perpetua, 1, 18. FF. de pos. aque: 
(d) la accion del siervo corrompido, l. 13. JY: 
serv, corr., y (e) la accion de effusis et dejecii! 
(de lo derramado y arrojado ), la cual es pel 
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-petua, 4 no ser en un caso, si se ha muerto 
un hombre libre , que entonces dura Un año», 
3.8.5. ff. de his quí eff. vel deject. Mas es- 
tas mismas tres acciones fueron á la verdad civi- 
les. Pues el que deba pagar el duplo el que niega 
el depósito, lo establecian las leyes de las XII ta- 
blas, Coll. LL. Mos. et Rom. x. 6. Del siervo cot- 
rompido lo habia dispuesto la ley Aquilia, ls:4. 
los. $. 2. ff. de serv. corr. Y tambien acerca 
de lo derramado y arrojado-la l. 31. ff. ad leg. 
Aquil. Y el pretor solo corrigió en parte estas 
leyes; por cuya razon conservarán estas accio- 
nes la naturaleza de las acciones civiles, Y que- 
darán perpetuas. Ultimamente, (f) se esceptua 
tambien la accion de dolo, la cual es de dos 
años, porque se considera muy odiosa, l. ult. 
c. de dolo malo. Regla cuarta. Las acusaciones 
eriminales duran veinte años. Se esceptuan pocos 
Casos. a) Si se continua el crimen. Pues cómo 
Opondrá la prescripcion de veinte años quien 
ejerció durante los veinte años el oficio de robar ? 
L. 4. c. de apost. b) Los delitos carnales como 
adulterio, estupro y c) el crimen de peculado , 
y tambien la persecucion del scto. silaniano , que 
solo duran cinco años, 1. 29. $. 5: ff ad 1. 
Jul. de adult. 1. 7. ff. ad 1. Jul. de pec: her3: 
ÍA. ad SC. silanian. Del crimen de peculado ha- 
blaremos abajo, $. 1366. Y el senadoconsulto 
silaniano era atrocísimo. Pues si el testador fue- 
een barto en su casa, no se abria el testamen- 
Mm ES no ser que todos los siervos que se ha- . 
aban bajo del mismo techo fuesen atormenta- 
0s cruelmente, y hasta que sufriesen suplicio 


362 De las acciones perpetuas ES. 
los que hubiesen sido reos de este: homicidio: 
Véase el tit. ff. de SC. silan. et claudian. 


$. MCCLXXUT._MCCLXXV. 


Siguen tres reglas por las que se juzgará que 
accion se da á los herederos, y contra los here- 
deros, y cual no. Regla primera. Todas las ac- 
ciones tanto persecutorias de la cosa , Como pe- 
nales , se dan á los herederos, á no estar dirigl- 
das solo á la venganza, 6 no interesando especial- 
mente al actor. La razon es fácil: a) lo que fal- 
ta al difunto tambien le falta a] heredero; lue- 
go tambien reclama este lo que el difunto podia 
exigir. b) El heredero pasa á todos los dere- 
chos del difunto, $. 534. Luego lo que se debia 
al difunto, ó por derecho in re, ó por derecho 
ad rem, tambien se debe al heredero. Mas se 
esceptuan las acciones dirigidas solamente 4 la 
venganza, por ejemplo, la accion de injurias Y 
otras referidas en el $. 1373., porque á la ver- 
dad no pedimos por ellas lo que mos falta de 
nuestro patrimonio, y por tanto tampoco intere- 
san á los herederos. Y se esceptuan las acciones 
populares, l. 5 $. 5. de his quí effud.; porque 
cuando obra cualquiera del pueblo, ninguno 
tiene derecho propio de obrar que pueda tras” 
mitir 4 los herederos. Regla segunda. Todas las 
acciones persecutorias de la cosa, aunque nazcal 
de delito, se dan eontra los herederos. Duirsema 
Conj. Jur.l. 1.0.7. p. 110 y sig. niega lo úl- 
timo; á saber, que las acciones persecutorias 40 
la cosa, nacidas de delito, se den contra los ht* 
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rederos. Pero falsamente; a) pues qué cosa mas 
Cierta que el que se conceden contra los herede- 
ros la condicion furtiva, y la accion rerum ama- 
tarum? En verdad niega Duirsema que nazcan de 
delito. Mas con'el mismo trabajo negará que 
dos veces dos son cuatro. b) Manifiestamente se 
opone al Sr. Duirsema el $. 9- Inst. de 1. Aquil. 
en que dice el emperador que la accion de la 
ley Aquilia debe darse contra los herederos , si 
fuese meramente persécutoria de la cosa; mas 
por dirigirse despues 4 la pena, con razon NO se 
convede 4 los herederos ; esta dificultad no pu- 
do disolverla ni el mismo ilustre autor. Regla ter- 
cera. Las acciones penales, ya provengan de de- 


Lito, ya de contrato (p.€. del depósito miserable ), 


se dan á los herederos, mas no contra los herederos, 
á no ser que hayan sido contestadas por el di- 
funto. Fúndase la regla en que las penas son 
personales, y debe obligar 4 los autores del 
delito , y no á los herederos inocentes 1.26. ff de 
poen. ; y la razon de la escepcion es porque la 
contestacion del pleito es una especie de novacion; 
y por tanto, si el difunto ha contestado el plei- 
to, paga el heredero la multa , no por delito, 
sino por cuasi contrato, $. 10I9- Por tanto 5 
contestado el pleito, siempre pasan las acciones 


Penales á los herederos, 1. 58. ff. de obl. et act. 


364 
TITULO XIIL: 
| De la escepciones, 
5: MCCLXXVI.-MCCLXXVIL. 


Concluimos la materia de las acciones. Mas 
asi como el actor entabla su accion , asi es propio 
del reo defenderse contra la intencion del actor: 
Y esta” defensa se hace, ó negando, por ejemplo: 
digo que me debes ciento : niego que debo ciento ; 0 
confesando la causa de pedir , mas eludiéndola con 
alguna escepcion 3 por ejemplo : digo que me debes 
ciento: lo confieso, pero opongo la escepcion del 
senadoconsulto macedoniano , porque era hijo de 
Jfamilia. Y de estas escepciones tratamos ahora» 
considerando 1) que es escepcion, $. 1277.: 2) de 
Cuantas maneras, $. 1278. 1280.: 3) como deben 
Oponerse en juicio, $. 1281. y sig. | 

IL. Escepcion es la-esclusion que atendida la 
equidad se hace de la-accion que compete por 
derecho estricto, pr. Inst. h. t. A saber ; entonces 
digo que hay escepcion- cuando la accion. vale 
ciertamente por derecho estricto y debe tener efec- 
to; pero no obstante la equidad la rescinde. Asi 
dijimos arriba, que la voluntad forzada era tau1- 
bien voluntad por derecho estricto, mas la equi” 
dad manda que se invalide la promesa hecha por 
fuerza y miedo; por tanto se concede la escepcion 
quod metus caussa. Asi tambien observamos que 
por derecho estricto se obliga el hijo de familids 
en todo contrato , y por tanto en el mútuo ; M4 
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no obstante la equidad y el favor delos padres 


- €lude esta obligacion del mútuo , concediendo la 


escepcion del senadoconsulto macedoniano. Propia- 
Mente pues no son escepciones las que quitan la 
obligacion ¿pso jure ; por ejemplo, la paga, com- 
Pensacion. Pero los pragmáticos toman latamente 
la palabra escepcion , y aquellas alegaciones por 
las que se escluye la accion atendida la equidad 
las llaman escepciones de derecho, y aquellas por 
las que ¿pso jure se destruye la accion, las deno- 
minan escepciones de hecho (exceptiones Jacti.) 


$: MCCLXXVIIL. -- MCCLXXX. 


II. Siguen ahora varias divisiones de las es- 
cepciones. 1) Pues unas son civiles, que nacen de 
las leyes , senadoconsultos y constituciones de los 
Príncipes; por ejemplo, la escepcion de non num. 
Dec. (del dinero no contado) del senadoconsulto 
macedoniano , veleyano. Otras pretorias , que di- 
manan del edicto del pretor; por ejemplo, las 
Escepciones quod metus caussa, de dolo malo, de 
Pacto, de juramento ; pero no diferenciándose 
estas acciones en el efecto, no es de grande im- 
Portancia esta division. Pues aunque las accio- 
Des civiles son perpetuas, y algunas pretorias 
temporales, no se observa esta diferencia en las 
escepciones. Porque si está en mi potestad obrar 
Coando quiera, no asi oponer la escepcion. Por 
tanto, todas las escepeiones son perpetuas , escep- 
to la escepcion non num. pec., la cual espira 4 los 

9s años, $. 844. 2.,aunquecivil, $. un. Inst, de 
tt. obl.:2) Las escepciones son perpetuas 6 
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perentorias , y dilatorias 6 temporales. Las perpe- 
tuas 6: perentorias destruyen la accion é intencion 
del actor, y la eluden para siempre; porejemplo, 
si al' acreedor se opone la escepcion del. senado- 
consulto macedoniano , quod metus caussa , de dolo 
malo , se escluiria su accion para siempre, y pol 
tanto estas acciones son perentorias. Mas dilato- 
rias ó temporales se llaman las que solamente di- 
fieren las acciones hasta cierto tiempo, y suspen- 
den su efecto, y no las que las escluyen po! 
siempre ; por ejemplo, si opongo á mi actor la 
escepcion de no haber prestado caucion (cautionis 
non prestite) se suspende á la verdad el efecto de 
la accion hasta que se haya prestado la cauciod» 
mas no por.eso se destruye; luego esta escepcion 
es dilatoria. Es muy recomendable el folleto de 
:Q. Septimio Rivino , titulado Specimen excepti0 
num forensium. 3) Ciertas escepciones son ¿n rem 
(reales ), que aprovechan á los herederos y suce” 
sores , cuales son la mayor parte; algunas ¿n per” 
sonam (personales) que estriban en privilegio per 
sonal, y por consiguiente espiran con la persona; 
por ejemplo, la escepcion del beneficio de compte” 
tencia. Pues este solamente se ha dado á ciertas 
personas, como vimos en el $. 1119 y sig. 


$. MCCLXXXI, —MCCLXXXII. 


IM. Resta decir cuando han de oponerse las 
escepciones en el juicio. Lo que se comprende en 
dos reglas : las escepciones dilatorias deben opone!” 
se antes de la contestacion del pleito, l. pen. 1, Ull- 
B. de:exc. Esceptúanse (a).las escepciones que ca” 
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bian lo anulado en el juicio; por ejemplo, la le- 
gitimacion de la persona del procurador. (b) Las 
que nacen de algun hecho posterior; por ejem- 
plo, la escepcion de caucion despues que el ac- 
tor vendió sus bienes raices. Estas se oponen en 
cualquiera parte del juicio. .L. 14. f£ h. t. (c) 

as escepciones privilegiadas, del juezincompeten- 
te, del beneficio de competencia , de cesion de:accio- 
Des; las cuales se oponen tambien en la ejecucion. 
L, ult, C. Si 4 non comp. jud. l. 41. ff. de fide- 
JU. Ll, q1.S. 1. ffode fidejus. 2. Reg. Las escep- 
ciones perentorias pueden oponerse en. los juicios de 
uena fe en cualquier purte del juicio ; en las accio- 
nes de derecho estrictohan de alegarse antes de la 
contestacion del pleito, y probarse despues, l. 8. C. 
he, l..9. ff. de prescript. long. temp. Pero en el dia 
todas indistintamente se han de alegar al tiempo de 
A contestacion del pieito y probarlas despues, á no 
Ser (a) las queimpiden la entrada en el pleito ; cua- 
€s son las que pueden probarse incontinenti; (b) 
las privilegiadas, como la escepcion del senadocon- 
Sulto macedoniano y veleyano, de las cuales estas 
Pueden oponerse tambien antes de la contestacion, 
Y aquellas en la misma ejecucion, 1. 11. ff. ad 
St. veley. 


TITULO XIV. 
De las réplicas. | 
f. MCCEXXXIIT, - MCCLXXXV. 


Asi como el reo elude la intencion del actor 
con la escepcion,-$. 1276., asi el actor intenta 
con la réplica escluir la escepcion del vreo, que 
este segunda: vez trata de apoyar con la contra* 
réplica. Por tanto, réplica es la: nueva alega- 
cion del actor por la que elude la escepcion del 
reo; contraréplica es la nueva alegacion del reo» 
por la que intenta escluir.la réplica del actor; 
por ejemplo: la accion es: tú me debes ciento de 
mútuo ; escepcion del reo: era hijo de familias; Y 
por tanto te se opone la escepcion del senadoconsul- 
to macedoniano. Réplica del actor: es asi que con* 
trajiste por orden de tu padre. Contraréplica del 
reo : niego que lo ordenase mi padre. Aqui vemo3 
claramente como la primera alegación se: elud8 
siempre y debilita por la posterior: á veces se com” 
ceden álos litigantes muchas alegaciones; á saber» 
tercera contestacion , cuarta , quinta, sesta ; pero 
cuando se conceden muchas, son mas defectuoso5 
los juicios. Pues qué necesidad hay de repetir lo 
que ya se ha dicho? por lo demas han de obser” 
varse estas reglas. (a) Escepcionando, el reo se hacé 
actor; luego debe probar la escepcion , exhibir 19% 
instrumentos Gcc. : b) al reo compete la última ale” 
gacion, pues se defiende, y por tanto su caus 


es mas favorable. 


A : 6 
a AS: as 


De los interdictos. 
$. MCCLXXXVI. —- MCCLXXXIX. 


En los títulos anteriores esplicamos todas las 
acciones reales y personales, escepto los inter 
dictos. No naciendo estos propiamente mi de dere- 
Cho ad rem, ni de derecho ¿n re, sino de la po- 
Sesion; por esto reservó su esplicacion Justiniano 
Para este Jugar. Nosotros examinatemos , 3) la na- 
turaleza y origen “de los interdictos, $. 1286. 
1289.:: b) varias divisiones de los mismos, $. 1290. 
1291.: c) los interdictos de obtener la posesion , 
S. 1292. 1298.: d) los interdictos de retener la 
Posesion, $. 129y. 1302.: e) el interdicto de re- 
Cuperar la posesion, $. 1306. 1308. : 
—L En cuanto 4 la maturaleza y origen de los 
Mterdictos , dijimos que en ellos especialmente li- 
amos sobre la posesion, y en verdad no de la 
Posesion natural, por la que detiene uno mera- 
lente la cosa, cúal es la del arrendatario, depo- 
Sitario, comodatarlo ; sino de la civil, que es la 
Stencion de la cosa con ánimo de tenerla para sí, 
Cual es la posesion del que la posee por justo tÍ- 
tulo, como el de compra, donacion, legado ktc., 
Otras causas hábiles para transferir el domi- 
lO. Es esta posesion digna de que litiguen' 
DOr ella los hombres? En verdad 4 ninguno da 
Un derecho real y perpetuo, sino solo momentá- 
€0, y que dura hasta que siga sentencia conde- 
Moria. Sin embargo está admitido el proverbio 

omo 11, Áa 
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del derecho, beati possidentes (dichosos los que po- 
seen). Y ciertamente es de grande importancia la 
posesion. Pues a) libra de la prueba, 7. 28. C. 
de rei vind. b) Los poseedores de buena fe ha- 
cen suyos los frutos consumidos , y solo restituyen 
los existentes, $. 377. c) Retienen la cosa hasta 
que por sentencia del juez la recupere otro, $. 4: 
Inst. h. £.: lo que trae grande utilidad en los 
paises en que los pleitos son inmortales. d) Los 
poseedores se defienden por propia autoridad si 
alguno intenta arrojarles por fuerza de la posesion; 
y c) si han sido echados por fuerza, arrojan st- 
gunda vez á los intrusados, 1. 1. C. unde ví, l. 3: 
$. 9. 1. 17. ff. devi et vi armata; estando pros 
hibida en los demas casos toda venganza privadas 
y no pudiendo ninguno hacerse justicia por sí mis- 
mo ,1. 7. C. unde vi l. 13. C, quod metus causse 


Ultimamente, f) en igual caso siempre es mejof 


la condicion del que posee , y en duda ha de sen* 


tenciarse 4 su favor, l. 125.1. 128. ff. de R.d- E 


Tantas son las utilidades de los que poseen. Siem* 
pre pues que litigaban los hombres sobre la posesioD» 
no permitia el pretor que durase mucho, sino qu? 
fuera de orden conocia brevemente de la causa» 


y con la breve fórmula uti possidetis , ita possí? 


deatís , decretaba quien debia de poseer ínterio $ 
acababa el juicio petitorio. Por tanto. en aquel 
tiempo los ¿nterdictos eran Jórmulas y palabra? 
solenines , por las que el pretor. en las causas 

posesion mandaba ó prohibia que se hiciese algunó 
cosa, pr. Inst. h. t. Mas en el dia , despues que 
dejaron de usarse aquellos rodeos de fórmulaós 
podian definirse los interdictos , diciendo que som 
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unas acciones estraordinarias, por las que se dis- 
puta breve y sumariamente sobre la verdadera po- 
sesion ó cuasi posesion , d. pr. y $. ult. Inst. h. t. 

ay ciertas causas de propiedad que se esplican 
del mismo modo pór interdictos. Empero son mu y 
pocas, como cuando hay miedo de armas, ó no 
sufren dilacion, atendida la salud pública, de 
las que se tratá en las [£ Lib. XLHL, 


5. MOCXC. -. MCCXCV. 


II. Siguen varias divisiones de los interdictos. 
ues 1) unos son prohibitorios , por los que im- 
Pide el' pretor hacer alguna cosa. Tales son los 
interdictos , ne quid in loco sacro fiat; ne quid in 
loco vel itinere publico fiat, Ec. (mo se haga esto 
én lugar sagrado; no se haga esto en lugar ó ca- 
Mino público). Otros restitutorios, por. los que 
Manda el pretor restituir algo , por ejemplo, el ia- 
Werdicto unde viz por el cual manda el pretor 
Que se restituye la posesion á aquel que fue ar- 
tojado de ella” por fuerza. Otros últimamente sou 
hibitorios , por los que manda el pretor que se 
Cxbiba alguna cosa, ó que se produzca publica- 
Lente y se dé á ver; por ejemplo ¿si uno oculta 
Do utos dará el pretor el interdicto de tabulis 
"ibendis (de exhibir el testamento) ; si uno tiene 
eb agenos ocultos de su padre , concederá. 4 este 
S interdicto de liberis exhibendis (de manifestar 
5 hijos). 2) Unos son imterdictos simples, OLroS 
6. les; de los que se trata últimamente Cn el 
1305. Pero estando ahora hablando de las di- 
Ones de los interdictos, añadiremos esta: sim- 
Áa 2 


Visi 
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ples son aquellos en que solamente puede uno ser 
actor y reo; por ejemplo, en el interdicto unde 
ví es siempre actor el que ha sido arrojado por 
fuerza, y reo el que arrojó. Y dobles son aque- 
llos en que cada uno puede ser actor y reo. Ta- 
les son los dos interdictos uti possidetis y utru- 
bi. Pues siendo en estos casos dudosa la posesion, 
cualquiera podrá provocar al juicio. No obstante 
se considera actor el que provocó el primero; Y 
si ambos hablaron á un tiempo, el que la suerte 
designe. 3) Unos interdictos son de obtener la po- 
sesion (adipiscende possessionis ), por los que pe- 
dimos la posesion, que aun no tenjamos: otros de 
retener la posesion (retinende possessionis ), pot 
los que tratamos de recuperar la posesion perdida, 
$. 2. 3-4. Jnst. h. t. Y esta es la principal divi 
sion, por loque trataremos de cada una de sus 
especies separadamente. 


5, MCCXCVI. - MCCXCVIL, 


II. Tres interdictos especialmente se han de 
tener presentes de obtener la posesion, de los qué 
los dos primeros toman el nombre de las palabraS 
con que empiezan los edictos, y el último d 
pretor que fue su autor. 1) El primero es el 10? 
terdicto quorum bonorum, que se concede á aque 
á quien el pretor dió la posesion de los bienes» 
al heredero pretorio', contra aquel que posee Y 
herencia como heredero $ poseedor, para consó? 
guir la posesion de la herencia, $. 3, Inst. h. 1: 
pues semejante este interdicto á la peticion de l6 
herencia, pero: sin embargo no es la misma cost 
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Pues (a) la peticion de la herencia es un juicio pe- 
titorio ; este i:wterdicto posesorio. (b) Por aquella 
reclamamos un derecho hereditario; por este la 
posesion. (c) Por aquella perseguimos las cosas 
corporales é incorporales; por este solamente las 
corporales, L. 2. ff. quor. bon. Tambien tiene 
mucha analogía con este interdicto el remedio de 
la l. ule. 0: ode edicto D. Hadriani tollendo. Mas 
sin embargo se diferencia de este. Pues por aquel 
consigue la posesion de la herencia aquel á quien 
el pretor ha dado la posesion de los bienes; por 
este remedio logra la posesion de la herencia el 
leredero nombrado en testamento, si manifiesta 
s tablas sin tener ningun vicio visible. 2) El 
Stro es el interdicto quod. legatorum. El legatario 
Ciertamente es dueño de la especie que se le ha 
legado desde el momento en que muere el testador, 
8. 606. 3.1. 80. ff. de leg. 2. 1.64. ff. de furt. 
as no por éso es poseedor desde aquel instante. 
aun no puede tomar por su propia autoridad 

a posesion de su legado, sino que debe tomarla 
el heredero para no quitarle á este la facultad de 
traer la cuarta falcidia, dl. 1.8. 2. ff l. un. e. 
Quod legat/ Asi que si el legatario no obstante in- 
Yade la posesion de la cosa legada, en primer lu- 
Bar afianza el heredero que cumplirá en adelante 
Os legados, y en seguida usa del interdicto quod 
Egatorum contra el legatario para conseguir su 
qyion hasta que detraiga la cuarta falcidia. 3) 
> tercero. es el interdicto salviano, que se Con- 
ede al locador del fando ó prédio rústico contra 
colono , para conseguir la posesion de las cosas 
das en prenda, $. 3. Inst. h. t. Portanto este 


374 De los interdictos. 


interdicto es especial, y solo pertenece al locador. 


del prédio rústico. Sin embargo, por la interpreta- 
cion se ha estendido á todos los acreedores á cu- 
yo favor se han constituido prendas, contra los 
deudores, para conseguir la posesion de las cosas 
dadas en prenda. Cualquiera adyertirá que este 
interdicto es muy semejante á la accion serviana 
y cuasi serviana, de la que se ha tratado arriba. 


($. 818 y 1138 sig.) Mas no obstante se diferen= 


cian , pues (a) las acciones serviana y cuasi servia” 
na son reales; el interdicto salviano y cuasi sal- 
viano son personales. L. 1. $. 3. ff. de interd. (b) 
Aquellas se dan contra cualquiera poseedor; este 
solo contra el deudor. (c) En aquellas ha de pro” 


barse que la prenda se halla en los bienes del den” 


dor. 1. 15.8. 1. ff. de pignor. et hypoth.; en este 
de ningun modo, ? | 


$. MCCXCIX — MCCCH, 


IV. La otra clase de interdictos es la de rete” 
ner la td los cuales son dos, uti possideliS 
y utrubi. Ambos se conceden á aquel que al tiem” 
po de la contestacion del pleito posee la cosa sif 
fuerza , ni clandestinamente , ni precariamentó 
(pues estos son los tres vicios de la posesion), com 
tra el que le turba,-1) para que desista de tur? 
barle, 3) preste caucion de no turbarle mas, Y 3 
satisfaga juntamente al actor la estimacion de 
daños. Siendo pues uno y otro de la misma lod 
turaleza , se pregunta solo en que se diferencial» 
Resp. En que el interdicto uti possidetis se da Ss 
las cosas raices, y el interdicto utrubi en las cos 


$ 
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muebles, 1. 1. $. 8..9. f£ uti. poss. l. un. $. 5. 
FF. utrubi, $. 4: Inst. h. t. 


$. MCCCHT. — MCCCV. 


V. El interdicto de recuperar la posesion es 
uno, unde vi, el cual se concede al arrojado por 
fuerza de la posesion contra el que le echó de 
ella, para que se le restituya la posesion con los 
frutos y la indemnizacion de sus perjuicios, $. 6. 
Inst. h. t. 

Empero desde que el derecho canónico intro- 
dujo en el famoso can. redintegranda 3. cuass. 3. 
qu. 1. et cap. 18. x. de restitut. spoliat., el reme- 
dio é la accion de despojo, está mas admitida en 
la mayor parte de los paises que el interdicto 
unde ví. Esta accion canónica es mas pingúe que 
él interdieto unde vi, 1) en que el interdicto solo 
se concede en la cosa raiz, y la accion de despojo 
€n la cosa mueble y raiz, y aun en los derechos. 
2) En que el interdicto es personal, y por tanto 
solo se concede contra el que arrojó, y la accion de 

espojo es. real, y compete contra cualquiera po- 
Seedor. Por lo que advertimos arriba ($. 334- al 
fin,) que la posesion por derecho canónico en 
algun modo participaba de la natureleza de dere- 
cho in re. 3) En el interdicto unde ví no se des- 
tierra toda escepcion, y en el despojo cesan todas 

s escepciones. De aqui se ha formado la regla: 

liatus ante omnia restituendus (ante todas co- 
3as debe restituirse al despojado su derecho). 


5. MCCCVI. — MCCOVIL... 
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TITULO XVI. 
De la pena de los litigantes temerarios. 
S. MCCCIA.. 


Los dos títulos siguientes pertenecen 4 los 
juicios, y en este se trata de la pena de los que 
litigan temerariamente. Mas ha de tenerse cui- 
dado de no entender aqui por pena el daño ó 
castigo que impone el superior por las malas ac- ' 
ciones, sino que la pena es aqui un medio de re- 
primir. Lo cuul se imanifiesta, de gue el juras 
inento de calumnia, se cuenta entre las penas de 
los litigantes temerarios ; no obstante que mas 
bien se impide y reprime la temeridad de los li: P 
tigavtes para en adelante, que se castiga la car. 
lumnia pasada. Tales modos de reprimir, la 18 
meridad: de los litigantes son tres: el jurament0 
de columnia, $. 1310, 1313.35 la pena pecuniaria 
513145 la infamia, $. 1315. Y 


15 


$. MCCCX. .. MCCCXIIL. dl 


+ 
IL. El primer modo de reprimir la temeridad 
de los litigantes es el Juramento de calumnia, por 
el cual. las partes y sus abogados juran en jui 
cio que no harán nada calumniosamente y, e0 
malicia, Es de dos maneras; general y espect 
que tambien. se llama de malicia, General es £ 
que se presta por el actor, reo y abogados , €0 tos. 
das las causas al momento desde el principio de 


La. 
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juicio. Las fórmulas son varias; pero sin embargo 
todas se dirigen d prometer que no cobrarán Ca- 
lumniosa y dolosamente , ni dilatacán el pleito éc. 
vEspecial es el que se presta siempre: que nace 
en el pleito sospecha de malicia ó dolo, ó siempre 
que se exige por el contrario cuando hay recelo 
de que puede ser exigido calumniosamente; por 
ejemplo , si uno pide juramento á otro, el que 
le pide está obligado á jurar antes; si uno exige 


la presentacion de instrumentos, presenta posicio= 
nes dec. , debe jurar antes que no lo hace con do- 
lo malo, ni con ánimo de vejar ni calumniar. Por 
lo demas, suponiendo este juramento que otro es 
- sospechoso de dolo y de calumnia, no puede pe- 
dirse 4 aquellos 4 quienes debemos reverencia, 
como á los padres, patronos, señores del feudo. 

LL. 16. ff. de jure jur.l. 34» $. 4. ff. eod. 2. feud. 
33» $: 1. Ademas no hay lugar ú este juramen- 
to en las causas criminales. Pues el reo desu 
plicio capital, $ de pena corporis. aflictiva , fá- 
Cilimente prestaria este juramento y 4UN cuando 
fuese muy sospechoso de perjurio. Y quién creerá 
que aquel á quien amenaza el suplicio, no obra= 

“ Yá calumniosamente para evitar la pena , aunque 
Jurase calumnia? Todos: los medios tientan estos 
hombres, y acostumbran JAectere-si nequeant Su- 
Deros , Acheronta uovere. 


6. MCCCXIV. 
IL. El otro modo de reprimir la temeridad de 


's litigantes es la pena pecuniaria, que en nues- 
O derecho es de tres maneras. Pues 1) en algu- 


los 
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nas causas crece la demanda por no confesar la 
verdad, como en la accion de la ley Aquilia 
($. 1093.), en los legados dejados 4 lugares santos 
($- 1173. 1177. 3.), en la accion de pauperie (de 
daños causados por animales.) (S. 1237 al fin.) 
2) El vencido tiene que pagar al vencedor las cos- 
tas, á no ser que tuviese probabilidad en el liti- 
gio. ó fuese dudoso el derecho de los litigantes, 
S. 1. Zust. h.t.1, 79: /f. de judic. 3) El que ci- 
taba á juicio sin la vénia del pretor 4 quien no 
era permitido citar, era multado en 50 aureos , 
1.6.2. fde in Jus voc. Solo la segunda de 
estas penas está recibida todavía en la práctica , 
habiéndose casi desusado las demas. 


$. MCCCXV, 


TH. El tercer modo de refrenar el prurito te- 
merario de litigar es la infamia, que se origina 
siempre que es condenado alguno: 1) por verdadero 
delito, escepto por la ley Aquilia, porque por es- 
ta accion es castigada muchas veces aun la culpa 
mas leve, $. 1081. 2) Por: los cuatro contratos 
infamativos, tutela, depósito, sociedad y manda- 
to, $. 1.2. Inst. h.t. ly, FF. de his qui not. ín- 
fam. En el $. 783. dimos arriba oportunamente 
la razon por que los demas contratos no producen 
infamia. , 
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TITULO XVIL 


Del oficio" del juez. 
$. MCCCXVI. -. MCCCXXIX, 


Hasta aqui hemos tratado del oficio del actor, 
procuradores y reo: resta examinar el cargo del 
juez. Y ciertamente trataremos aqui de dos pun- 
tos principales: a) que diferencia hay entre nia- 
gistrado y juez, Ñ. 1317. 1329" b) cual es el 
oficio del juez, $. 1330. 1333: 

T. En cuanto á la primera parte se ha de 
considerar distintamente : 1) que es magistrado y 
juez, $. 1317.: 2) que es y de cuantas maneras 
la jurisdiccion, 1318. 1326.: 3) si en el dia son 
diversos los cargos de magistrado y juez, $. 1327- 
1319. 

1. Muchas diferencias habia por derecho ro- 
mano entre el magistrado y el juez. El magistra- 
do era persona pública constituida por votacion 
del pueblo , que ejercia jurisdiccion. El juez al 
contrario , era persona privada, como un juriscon- 
sulto , 4 quien el magistrado encargaba el conoci- 
miento del hecho, y le prescribia la fórmula, se- 
gun la que habia de darse la sentencia, Por tanto 
aquel administraba justicia en virtud de su auto= 
tidad y jurisdiccion ; este conocia de la causa por 
Orden del pretor. Aquel conocia sobre el derecho; 
este sobre el hecho. Aquel administraba justicia 
en el tribunal; este en las sillas, por lo que se 
da pedáneo. Lo que se obraba ante aquel se 

ecia que se hacia en el tribunal (in jure): lo que 
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ante este en juicio (in judicio). Pero de este uso 
ya hicimos muchas observaciones en el $. 1181 
y sig. » ; 

2. Constituyendo pues la Jurisdiccion la prin- 
cipal diferencia entre el magistrado y juez, se pre- 
gunta: en qué consiste aquella , y de cuántas ma- 
neras es? Jurisdiccion es el conocimiento que 
Compete por derecho de: magistratura. Asi Cuja- 
cio, Paratitl. Dig. tit. de Jurisd. Y en esto mis- 
mo se-diferencia del conocimiento del juez, que 
venia no por derecho de magistratura, sino en 
virtud del derecho que: le trasladaba el pretor. 
Diferente de esta Jurisdiccion €s el imperio, el 
cual es cierta fuerza armada. Donde quiera pues 
que no hay solo conocimiento, sino fuerza y coac- 
cion , no es jurisdicción, sino imperio; por ejem-= 
plo, si se hace ejecucion, si se castiga á alguno 
con carcel, palos ó suplicio. Y este imperio es Ó 
mero, ó misto. El mero consiste en el defecho de 
la espada, 6 de castigar á los facinerosos, y que 
por los pragmáticos modernos se lama: jurisdiceion 
criminal ó alta. Y misto es la fuerza y facultad 
de obligar y constreñir; la cual tienen aquellos 
á quienes compete la Jurisdicción civil, para que 
puedan ejecutar sus sentencias , tomár' prendas , 


multar y apoderarse de la misma persona; En es- 


to se diferencia la jurisdiecion y el imperio, aun- 
que Noodt., tract. de Jurisdict. d. 1. Con y sigas 
y el ilustre Wistembergio, pand.- tit. de Jurisdas 
juzguea que ambas palabras son dela misma sig" 
miicacion: Volvemos-á la jurisdiccion , que se di- 
vide de varios modos. Una es (a) voluntaria , OA 
contenciosa, Aquella es la que se ejerce entre 105 
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que lo quieren y consienten 3 mas claramente , en 
que ninguno defiende, vi hay que citar 4 la parte 
contraria. ¿Pal jurisdiccion voluntaria tiene logar 
en la adopcion , manumision , emancipación , pre- 
sentacion del testamento Gzc. Esta es, al contrario,, 
la que no puede ejercerse sin citar y oir la otra 
parte; por ejemplo, si se entabla la accion en el 
foro, se oyen los testigos, se da la sentencia. Es- 
tas dos especies se diferencian mucho. Pues (1) los 
actos de jurisdiccion contenciosa requieren ¡juez 
competente; los de voluntaria pueden tratarse an= 
te cualquiera, y aun por el juez en causa propia. 
(2) Aquellos se despachan en el tribunal; estos 
tambien estando el pretor, v. gr., en el baño, $. 2. 
Inst. de libertin. (3) Aquellos se habian de despa- 
Char en los dias de audiencia ; estos tambien en los 
feriados. (b) La jurisdiccion es ordinaria ó estra- 
ordinaria. Aquella compete á cualquier magistrado 
en virtud de su jurisdiccion ; esta se concede á 
algunos fuera de urden por ley especial. Por ejem= 
plo; los que tienen jurisdiccion , tienen tambien 
derecho de citar, de dar sentencia , ejecutarla; por 
tanto estas cosas son de jurisdiccion ordinaria. Mas 
No tenian enel imperio romano el derecho de nom- 

ramiento de tutor. sino aquellos 4 quienes se ha- 
ia concedido esta facultad por ley especial, Ó se- 
Dadoconsulto, ó constitucion del príncipe; por 
tanto el nombramiento es un acto de jurisdicción 
estraordinaria, Estas especies se diferencian en el 
efecto , de modo que la jurisdiecion ordinaria pne- 
€ encargarse 4 otro; no asi la estraordinaria. 
L, 1. pr. ff. de off. ejus qui mand. juris.:c) La 


Jutisdiccion es ó propia, encargada, Ó proroga- 
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da. Propia es la que compete en virtud de la 
magistratura. Encargada, la que el magistrado 
encarga ¿ otro mandándole que la desempeñe 4 su 
nombre. Por ejemplo; si un magnate adornado de 
jurisdicción por su impericia €n el derecho come- 
te la jurisdiccion 4 un jurisperito , el cual enton- 
ces se llama justitiarius. Prorogada es cuando 
uno litiga ante un juez incompetente, ó porque 
se somete á su jurisdiccion voluntariamente, ó 
porque es reconvenido ante el juezá cuya presen- 
cia citó á otro. Estas son las principales especies 
de jurisdiccion segun la jurisprudencia romana. 
3- Por lo demas la misma esperiencia nos di- 
ce que no se diferencian entre nosotros el magis-. 
trado y el juez. El mismo que es magistrado 
es tambien juez. - Ni suelen entre nosotros 
los magistrados nombrar jueces pedáneos , sino 
que ellos mismos conocen del derecho y del he- 
eho. Pero qué? Ya en tiempo de Justiniano pa- 
rece haberse desusado esta diferencia; pues dice 
el $. ult. Inst. de interdict. que en el dia todos 
los juicios son estraordinarios. Y juicios estraot- 
dinarios eran aquellos en que el mismo magistra- 
do administraba justicia. Sin embargo de aquel 
antiguo rito quedó la distincion entre el oticio 
noble y mercenario del juez. Llamamos oficio no- 
ble, siempre que el juez puede decretar algo 
sin habérsele pedido; por ejemplo, puede man- 
dar que se abonen las costas del pleito. Y oficio 
mercenario es cuando no puede decretar, si 19 
que se le pida. Asi, por ejemplo, no decreta 
juez la citacion sin ser implorado, 
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II. Sigue la otra parte del título: cuál es el 
oficio del juez? Resp. 1) Que juzgue rectamente 
conforme á las leyes, constituciones y costumbres. 
Asi Justiniano, pr. Inst. h. t. Pero en el dia ba 
de invertirse el orden, pues lo primero de todo 
debe procurar el juez juzgar con arreglo á las cos- 
tumbres de cada pueblo, porque ya vimos arriba 
(S. 72. 3.) que derogan á la misma ley. Donde no 
bay costumbres particulares debe juzgar segun las 
constituciones, Ó en las repúblicas libres segun 
los estatutos. Pues estos tienen mas autoridad que 
el derecho romano, el cual solamente está recibi- 
do ¿n subsidium (como auxiliar; caso de no haber 
ley ó costumbre nacional). ($. 17.) Ultimamente, 
cuando no hay estatutos, ó al menos, si los esta= 
tutos no deciden el caso, se ha de juzgar con- 
forme á las leyes , esto es, con arreglo al derecho 
comun romano, Ú solo, 0 juntamente con el de- 
techo canónico, segun lo han establecido las di- 
Versas legislaciones de los distintos paises. 2) Que 
Observe las leyes y el orden de proceder admitido 
€a cada provincia. Pues cuanto obre sin observar 
a costumbre, será nulo ¿pso jure; por ejemplo, 
Sl uno da sentencia sin oirá una parte. 3) Que 
“jecute la sentencia si adquiere la autoridad de co- 
Sa juzgada. No obstante, guardan nuestras leyes 
A discrecion de conceder al reo que ha sido con- 
£nado en cierta cantidad , algun pequeño espacio 

desahogo, dentro del cual pueda juntar el dine- 


t 
%, con tal que afiance que pagará, $. 2. 1nst. 
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h. £. Pues no siempre está pronto aun el dinero 
de los ricós. Y de aqui es que suelen decir los 
pragmáticos: neminem cum sacco et pera venirte 
debere in judicium (Ninguno está obligado d pre- 
tarse en juicio con el bolsillo ó talego de dinero): 
Mas si uno ha sido condenado á lá restitucion de 
la especie , por ejemplo , de una casa ó fundo, se 
ha de entregar al punto. Pues esta puede resti- 
tuirla el poseedor en cualquier momento, y no es 
necesario disimularle la tardanza. L. 9. ff. de rel 
vindic. Resta la cuestion de si pasará al instante 
á mi dominio lo que por sentencia ó autoridad de 
cosa juzgada me ha adjudicado el juez, antes de 
que se me entregue: lo cual negamos. Pues (a) la 
sentencia no da dominio, sino que le declara, Z 8. 


S. 4. ff. si sero. vind. (b) La accion de cosa juzgada 


no es real, sino personal, y deberia ser real si 
consiguiésemos el dominio por la misma sentencia, 
porque no usamos de condiciones para reclamar 
nuestras cosas, sino que las vindicamos. ($. 129.) 


(c) Se esceptuan sin embargo los tres juicios divi-- 


sorios , de señalar los límites de los heredades, di- 
vidir las cosas comunes, y partir la herencia, en 
los que conseguimos al momento sin la tradicion 


el dominio de cuanto se nos adjudica ($. 329.)» 


$. ult. Inst. h.t. 
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TITULO XV ITL 
“De los juicios públicos. 

$. MCCCXXXIV, — MCCCXXXIX. 


Tambien se ha acabado ya la tercera parte de 

as Instituciones ; á saber, de las acciones ; pues este 

último título no pertenece al derecho privado , de 

que se ha tratado hasta aqui, sino al público. 

tátase pues en él de los juicios públicos d crimi- 

Males, y por tanto puede considerarse este título 
“omo apéndice de las Instituciones. 

Dijimos arriba que los delitos son ó privados ó 
Públicos. Eran aquellos los que atacan directa- 
Mente á los particulares , y por tanto sufren tam- 

len solamente la persecucion privada. Estos al 
“Ontrario son los que turban la seguridad públi- 
“A, y de aqui es que se vengan con público cas- 
Ugo, $. 1035. De aqui se manifiesta claramente 
POr que se llaman públicos aquellos juicios crimi- 
ales que se entablan para castigar á los facine- 
Y0s0s ; los cuales se diferencian en muchas cosas 
€ los juicios privados. 1) En los juicios privados 
Y actor; en los públicos acusador. 2) Aquellos 
05 mueve aquel á quien le interesa especialmente, 

No ser la accion popular; en estos acosa el que es 

ábil (y por tanto no la muger, ni el infame, es- 

“epto en el crímen de lesa magestad) , ó tambien la 

Misma sociedad persigue los crímenes públicos por 

Medio de un procurador ó abogado fiscal: 3) en 

“quellos solo afianza el actor que abonará las cos- 
Lomo 11, 


1 
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tas al reo vencedor si es convencido de haber litiga- 
do temerariamente, $. 1314. 2.:.enestos debe seña: 
lar el crímen , esto es, obligarse en la pena del ta: 
lion de no probar aquel , 1. 7. pr. 1. ult, c. de accus: 
et inscr.: 4) en aquellos se trata de la satisfaccioN 
privada; en estos pide el acusador el castigo 
vindicta pública, ya consista en pena capital d M0 
capital, Llamamos penas capitales las que quital 
la vida civil (pues tambien se llama caput el esta” 
do de libertad y ciudad, $. 223.) ó la natural , pot | 
ejemplo , la condenacion á horca, á las llamas , am” 
putacion de la cabeza, condenacion á las mina 
deportacion 4 alguna isla ó destierro, 1. 28. pI: 
$. 11.1.8. $. 1. y sig. (ff. de penis. Penas no capitd* 
les son para nosotros las que no quitan la vida civil, | 
ni la libertad , ni los derechos de ciudad , cuales 
son los palos , azotes, condenacion á obras públi: 
cas, relegacion , infamia , privacion de dignidad, 
1. 6. $. ult. 1. 3.1.8, pr. l. 28. ff. de penis. Put 
los que la sufren, mi son privados de la liberta» | 
ni de los derechos de ciudad. Esto en cuanto á Y 
diferencia de los juicios públicos y privados: e* 
seguida ha de advertirse ahora que los crímen% 
públicos son Ú públicos 6 estraordinarios; Mame 
mos públicos aquellos sobre los que existen 1ey% 
particulares , por las que está señalada cierta, 0 
dinaria y legítima pena. Estraordinarios son aqué” 
llos hechos de pésimo ejemplo y dignos de ca% 
tigo; pero sobre los que no existe sin embaró 
ley particular, ni señalada por ella pena ordi* 
naria. Por lo que se castigan estos crímenes 2% 
traordinariamente , atendidas las circunstanció% 
Por ejemplo ; acerca de los adulterios existe UN 
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ley particular de aduleriis. Luego el adulterio 
€s un crimen público. Mas si uno rompiese los 
diques del Nilo:, seria esta maldad de fatal ejemplo; 
Pero sin embargo no existiendo ninguna ley par- 
Uicular seria castigado fuera de orden. De los crí- 
Menes estraordinarios se trata en la última parte, 
1. lib. 47. Ahora hablaremos brevemente de los 
Públicos propiumente dichos. Tales son doce, sobre 
05 que hay otras tantas leyes: 1) la ley julia de 
lesa magestad , $. 1340. 1345.5 2) la ley julia 
de adulterios , $. 1346. 1355.5 3) la ley corne- 
la de los asesinos, envenenadores y hechiceros, 
"1356. 1358.54) la ley pompeya de los par- 
Ucidas, $. 1359. 1361.35 5) la ley cornelia de 
los falsarios, $. 1362 y 1363.5 6) la ley julia de 
A fuerza pública y privada, $ 1364 y 1365.; 7) 
A ley julia del peculado, $. 1366 y 1367.; 8) la 
€y fabia de los plagiarios, $. 1363.; 9) la ley ju- 
la del soborno (reputandarum); 10) la ley julia 
Ye los que compran con dinero los cargos públi- 
Cs (de ambitu); 11) la ley julia de la carestía de 


- Viveres (de annona); 12) la ley julia de los que 


'oban el tesoro público administrándole (de resi- 
5), $. 1369. 1370» 


$. MCCCXL.—MCCCXLV. 


l. La ley julia de lesa magestad , tan severa en 

Sí misma, de tal modo la lleuaron de saña Arca- 

l0 y Honorio en la ley quisquis c. ad 1. jul. maJ., 

€s ya tan horrorosa, que mas bien parece €>cri- 

Con sangre que con tinta. La ley julia, dada 

Por Julio César, castiga todo hecho cometido di- 
Bb 2 
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rectamente contra la seguridad de la república ó 
magestad del sumo imperante, l. 1. $. 1. ff. ad ju- 
liam majestatem. Es este crimen de dos maneras: 
de estado (perduellionis), y de lesa magestad e 
especie (majestatis in specie). Dícese delito de es” 
tado el que se comete con ánimo hostil contré 
la república d sus primeros ministros, l. 5. pr. C. 
eod. Y á este pertenecen todos los que conjural 
contra la república, matan al príncipe, ponel 
asechanzas á su vida y dignidad , ó se abrogan lo% 
derechos de la magestad dic. Hay un largo cate: 
logo de semejantes maldades en la 1. 1. ff. eod. Ll%- 
manse reos de lesa magestad los que no estan eb 
la república hostilmente , pero sin embargo ofen” | 
den al sumo imperante de palabra ó hecho; pot. 
ejemplo, los que profieren al príncipe palabras 10” 
juriosas. El primer crimen es mas horrible, y % 
castiga con mas severidad que todos los demas. Pues 
1) al reo de estado se impone el último suplicio 
y segun el uso moderno en Alemania se le divide 22 
cuatro partes; en Inglaterra se le pone en la al” 
golla, y sacándole de. ella vivo, estraido el cora” 
zon y los intestinos, se le divide en cuatro parte* 
En Francia es descuartizado por cuarto caballo: 
2) Se condena despues de la muerte la memo!” 
del que sufrió el suplicio, $. 3. Znst. h. t. y de 
aqui es que en muchos pueblos está admitido qué 
se derribe la easa del condenado, y se erija en la 
área una columna, en que se inscriba para $ 
oprobio la maldad cometida por su poseedor. 3) 
Todos sus bienes se confiscan, 1. ult. ff. l. 5“ 
eod., 4 pesar de haber cesado la confiscación en 105 
demas delitos desde que Justiniano abolió ? 


Lib. 1Y. Tit. VIIL. A, 
servidumbre de la pena, $. 83. 4) Tambien son 
“infames los descendientes; y los varones por. ser 
sospechosos de venganza , estan escluidos de la he- 
rencia de sus abuelos, padres y estraños, y aun 
de toda esperanza de alguna dignidad ; mas á. las 

ijas se las deja al cabo la herencia legítima .ma- 
terna y de 'sus abuelos solamente , porque no tie- 
de que temer de ellas el estado, 1. 5.6. eod. Tan 
-Atroz es la pena del delito de estado. Y asimismo 
se observan muchas cosas estraordinarias en el 
modo de proceder. Pues 1) aqui acusan todos, aun 
los inhabiles; por ejemplo, las mugeres,, los in- 
fames ézc. , 1. 7. pre ff. 2. d 8.1. eod. 2) Ni puede 
el reo valerse de abogados, ni 3) de apelacion, 
Sin embargo de ser causa de sangre y de perjuicio 
irreparable, 1. 5. $. 2. C. eod. 1.6. $. 9. de injust. 
rup. irit. 4) Tambien pueden examinarse testigos 
inhábiles, 1. 7. $. 1.0. ad. 1. jul. majest. ; tanto 
Que antiguamente podian ser atormentados los 
Siervos en la causa del señor; lo que no se hacia 
€n ninguno de los otros delitos. 5) Se castiga el 
Mero consejo , y aun: el silencio; á saber, si uno 
tuyo noticia de una conjuracion y ne la delata al 
Magistrado; lo cual se halla claramente en la l..5. 
Pr. $..6. 7.0. eod. Y sin embargo de esto, ha- 
biéndolo sentado asi el príncipe de los glosado- 
tes, Bártulo , escribió Baldo neciamente, Es 
Const. e. 34., que su alma debia ser atormentada 
€n los infiernos. Quéabsurdo ! Pues quién dudará 
que el que en tiempo: del rey Jacobo 1 de Ingla- 
terra supo que algunos soldados querian incendiar 
“on pólvora la casa del parlamento, juntamente 
Con el rey y los magnates de la:nacion, y artificio- 
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samente guardó silencio +, ' delinquió igualmen- 
te contra la sociedad, que si tuviese parte en 
esta empresa? Se dirá que se resiente esto mucho 
de injusticia. Pero como dice Tácito , todo castigO 
ejemplar que se fulmina contra alguno por ntili- 
dad pública , tiene algo de injusto, 4nnat. L. XIP. 
c. 44. El crimen de lesa magestad propiamente 
dicho, se castiga con pasar por las armas, palos, 
relegacion , segun lo exigen las circunstancias del 
hecho cometido, $. 3. Inst. h.t., sin que sea dig 
na de un buen príncipe aquella sentencia de la 
l. un. e. si quis imperat. maled. Si verbalmente 
se hiciese alguna ofensa contra el príncipe por li- 


gereza, debe despreciarse ; si por locura, es muY | 


digno de conmiseracion ; si últimamente por ins 
juria , debe perdonarse. 


$. MCCCXLVI....MCCCLV. 


2) La otra es la ley julia de los adulterios 
que sin embargo de tener el nombre particula! 
de adulterio, castiga no obstante otros delitos car- 
males, como la venus monstruosa y nefanda, 
incesto, el estupro y alcahuetería. a) Adulterio e 
el dia es la violacion de la fe conyugal. Pero 108 
romanos formaban distinta idea de este crimen: 
Era pues adulterio la corrupcion de la muger. c2* 
sada ó desposada con otro. Por tanto, era adúlte” 
ra la muger casada que tuviese trato ilícito, Y? 
con otro casado, ya celibato ; y todos los qU* 
la desfloraban y comerciaban con ella, eran adúl- 
teros , bien fuesen célibes 6 maridos agenos. Mas 


¡ el 


si el marido trataba con soltera ¿ viuda, ni 
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ni ella eran adúlteros , porque no se habia vio- 
ado muger casada d desposada con otro, /. 6. NeT 
$. ad 1. jul. de adult. La pena de este delito por 
la ley julia, dice Justiniano, que era la de muertes. 
4: Inst. h. t., y le defendieron fuerteme nte los 
antiguos, aun Marco Lyklama, ¿n membranis pas- 
sim. Sin embargo es esto falso. Pues consta cla- 
tamente por Paulo, recept. sent. lib. IL. tit. 26. 
$. 14., que Augusto, autor de esta ley, no quiso 
castigar con mas severidad á los adúlteros y adúl- 
teras, que con la relegacion 4 una isla, y la con- 
fiscacion de la mitad de los bienes de ambos, y 
Mitad de la dote de la muger. El primero que €s- 
tableció la pena de muerte fue Constantino M., 
l. 31. $. 1.c.ad jul. de adult. Y ha de tenerse pre- 
sente que la ley julia concede tambien algo á los 
Celos y venganza privada ; pero: solamente al padre 
y marido de la adúltera ; sin embargo hay entre es- 
tos diferencia , pues (a) el padre puede matar al 
adúltero y la hija cogidos en adulterio; el marido 
solamente al adúltero , no á la muger adúltera. (b) 
especto de aquel es igual que encuentre á los 
adúlteros en su casa, ó en la del yerno. Respecto 
de este se requiere que los sorprenda en su casa, 
Ó que para matar en otra parte al adúltero , le ame- 
Menace á este por tres veces, l. 20. y sig. ff. ad l. 
jul. de ad Nov. CXVIL. 15. (c) El marido solo 
Puede matar al adúltero de vil condicion ; el padre 4 
cualquiera, 1. 24. pr. /f. eod. b) El mismo nombre 
escusa la definicion de la venus monstruosa y nefan- 
da. Pues nefanda quiere decir que no se puede 
hablar de ella honestamente. La pena á veces es 
a de quemar al reo vivo, otras la de muerte (aladii). 
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Los criminalistas examinan los diversos casos. .C) 

Incesto es el comercio de dos personas que no pue- 

deo juntarse por su consanguinidad ó afinidad, 

5. 158 y sig. Si pues uno tuvo trato carnal con 

su descendiente ó ascendiente, por ejemplo, el: 
padre con la hija, el bijo con la madre, ó. el 

abuelo con la nieta, este incesto se llama de de- 

recho de gentes; si con otras personas consanguí- 

neas ó afines, de derecho civil. Las leyes romanas 

castigaban con la deportacion el incesto de dere- 

cho de gentes, y el de derecho civil arbitraria- 
mente , 1. 5. ff. de quest. Nov. XII. e. 1. Mas en el 

dia siempre se impone pena de muerte (gladiz) en, 
el primer caso , Carpz. Prax. crim. P. $: Qu. 74. 

d) Estupro es la violacion hecha sin fuerza de la 
vírgen ó viuda que vive honestamente, 1. 6. $. 1. 
l. 34. pr.$. 1. f. ad leg. jul. de adult. Pues con 
la ramera y prostituta no se comete estupro, sino 
deshonestidad (scortatio). La pena del estupro en 
las personas ilustres era la confiscacion de la mi- 
tad de los bienes, y en las humildes pena corpo 

ral y relegacion , $. 4. Inst. h. t. En el dia se es- 
pia comunmente con pena pecuniaria , en muchas 
partes bastante pequeña. Y ademas tiene la estu- 

prada accion para su dote, los alimentos de la eria- 
tura; y aun muchas yeces se observa la regla auf 
ducat , aut dotet (Óse case ó dote), Deut. XIL. 29» 

especialmente si cometió el estupro con la espe” 
ranza de matrimonio. e) Alcahuetería es un Cri- 

men por el cual prostituye uno á otros las muge* 
res con el fin de lucrar, 1. 29. pr. ff. ad 1. jul. de 

adult, Siuno prostituye la hija ó muger tiene pena 

Capital, siá otras mugeres arbitraria, Nov. ALF. 
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3. Sigue la 1. cornelia de los asesinos y enve- 
nenadores , y hechiceros , dada por L. Cornelio Su- 
la, dictador. (a) Llámanse aqui asesinos todos los 
homicidas, y el homicidio es de tres maneras ; 
doloso, que se hace con ánimo de matar, y 
por tanto con dolo malo ;. culpable, que se hace 
por culpa y negligencia; por ejemplo , si el médi- 
Co cortase un pie atacado de gangrena y despues 
descuidase al enfermo y le abandonase ; casual , el 
que se verifica casualmente; por ejemplo , si rom- 
piéndose mi escopeta por acaso matase á uno; 
al cual referimos el que se hace en la justa de- 
fensa, del cual se ha hablado en el $. 1082. El 
doloso se castiga con pena capital, Gen. 9. 5: 6. 

si wiega el reo que lo hizo con ánimo de ma- 
tar? Esto se infiere por el tiro ó género de arma 
de que usó. L. 1. $. 3» f. ad L. Corn. de sic. 
Pues 4 la verdad, si uno hiere 4 otro con una es- 
copeta, y sin embargo niega que no tenia ánimo 
de matar, no seria oido. El homicidio culpable 
se castiga arbitrariamente segun la culpa, como 
Con baquetas , relegacion, multa Ge. El casual ma- 
Vifiestamente está fuera de pena, porque ninguno 
€s responsable del acaso. De paso ha de notarse 
que si uno corrompe á otro con dinero para que 
Mate á alguno , se llama assassinator, y aquel que 
recibió el dinero y cometió la muerte asesino (as- 
Sassinus). Aquel suele castigarse con pena de 
Muerte (gladii), este con quebrantarle las pier- 
Das (crurifragii). (b) La voz veneficium se toma 
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en dos sentidos. A veces significa el crimen de 
aquellos que hicieron, vendieron, ó dieron vene- 
nos con el fin de matar á algun hombre, 1.1. 1.1. 
l. 3.pr. $. 2. ff. eod. A veces denota el delito de aque 
llos que matan á los hombres con sortilegios y en- 
cantos, $. 5. Inst. h. t. La pena de ambos delitos 
por derecho romano es capital, d. 5. $. Inst. h. t. 
Pero en el dia 4 los que dan á beber venenos, sl 
son varones se les quebrantan los huesos (cruri- 
Jragio); si son hembras, se les mete en un cuero 
y se les echa al agua ( puniuntur culleo) ; los que 
tienen "pactos con el dominio, sortílegos (con tal 
que el rumor sea cierto), son quemados vivos ; á los 
que matan á los hombres con encantos se les cor- 
ta la cabeza ( feriuntur gladio). Mas es larga ésta 
historia : los jueces admitieron sobre este punto 
en diversas partes muchos delirios de viejas, que 
en el día se adoptan con mas circunspeccion en la 
mayor parte delos paises. Sobre este asunto gozal 
de reputacion los escritos del célebre Tomasi, de 
crimine magia (del crimen de mágia). 


$5. MCCCLIX. - MCCCLXI. 


4. Sigue la ley pompeya de los parricidas. Y 
aunque en otros casos parricidio signifique la muer- 
te de los padres, sin embargo aqui se toma mas 
latamente el vocablo, por todo homicidio cometido 
entre parientes consanguíneos y afines. Y á la ver” 
dad en la. 1. pr. ff.ad 1. Pomp. de parr., se cuel* 
tan a) entre los ascendientes cognados al padre, m4 
dre, abuelo, abuela; b) entre los colaterales el he" 
mano, hermana , primo hermano por parte de pO 
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dre, de madre, tio paterno , materno . tía paterna, 
materna, prima por padre, por madre; c) entre 
los afines al yerno , suegro, padrastro , hijastro , hi- 
Jastra;'d) se añaden el marido y la muger» y e) el 
patrono y patrona. Alguno podria estrañar que no 
se hace aqui mencion de los hijos , no obstante de 
verificarse en el hijo. Pero en el tiempo en que se 
dió la ley pompeya todavía tenian los padres sobre 
los hijos el derecho de vida y muerte, $. 138. 1.> 
y por tanto no era parricida el padre que mataba 
al hijo ó hija. La pena del parricida es gravísima , 
y está recibida en el dia con corta diferencia. Pues 
a) el parricida es indigno del uso de todos los ele- 
mentos; se mete en un saco de cuero, y para 
que entre aquellas angustias mortales no goce del 
aire, ni del fuego, ni del agua, ni de la tierra , 
se arroja al mar ó rio. b) Antes del suplicio se le 
dan sangrientas baquetas , esto es, hasta que at- 
roje sangre, lo cual no obstante cesa en el dia. 
c) En este saco de cuero se meten juntamente un 
Perro, un gallo, una víbora y un mono» porque 
tambien estos animales suelen cometer parricidios. 
Sino está próximo el mar ó rio , mandan las leyes 


que se queme vivo al reo, Ó se entregue á las 


fieras, 1. 9. pr. ff. ad 1. Pomp. de parr. Pero en 
el dia se sustituye el hierro á la sofocacion en el 
agua. 

$. MCCCLXII. MCCCEXUI. 


5. La ley cornelia de los falsarios castiga va- 
tios crímenes, que todos consisten €n la falsifica- 
cion ú ocultacion de la verdad. Tales son el tes- 
tamentario falso , si uno escribiese un falso testa- 
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can libros de otros, y se adornan de agenas plu- 
mas. Pero este delito no se castiga con ningun su- 
plicio , sino con la mofa , como el delito de la cor- 
neja de Esopo. Asi que, los plagiarios propiamente 


dichos , segun la intencion que tuvieron, y la 


gravedad del hecho, son castigados unas veces con 
pena arbitraria, y Otras com pena capital. Por 
ejemplo; si un judio roba un niño cristiano para 
circuncidarle. 


. $. MCCCLXIX. 


De los cuatro crímenes restantes no Ccorrespon+ 


de hablar nada. No es tanta la severidad de nues- 


tros tiempos, que se castiguen tanto. Basta sa- 
ber las definiciones. Crimen de soborno ( repetun= 
darum») es el que cometen los que reciben di- 


nero en su oficio injustamente; por ejemplo, los 


jueces que se dejan corromper con el oro. Son 
reos del crimen ambitus los que compran con di- 
nero las magistraturas y cargos públicos. El cri- 
men annone (de víveres) es cuando uno encarece 
los víveres en tiempo de carestía. Cometen crimen 
residui los administradores de los fondos públicos 
que dan mal las cuentas y roban el dinero admi- 
nistrado. Pero las costumbres de este siglo se ha- 
llan en el verso siguiente : 


Parcatur corvis , vexet censura columbas. 


” 
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COMPENDIO HISTÓRICO 


DEL DERECHO ROMANO 


DESDE ROMULO HASTA NUESTROS DIAS, 


POR Mz. DUPIN. 


CAPITULO 1. 
Derecho romano en tiempo de los reyes. 


Roma formada , por decirlo asi, por aluvion, y 
Compuesta en su origen de una multitud de ban- 
idos, que hacian de ella mas bien una guarida 
que una ciudad , no tuyo en sus principios nin- 
Suna ley escrita. 
El uso (1) solamente gobernaba los negocios; 
eh su defecto se recurria al rey , cuya volun- 
, €n cierto modo, era una ley viva y ani- 
Mada, viva ac spirans lex. 
Esta voluntad se manifestaba por edictos. 
ed e sea que esta forma de gobierno degene- 
yo esde entonces en arbitrariedad , ó que des- 
ase 4 un pueblo, siempre avaro de una 


a To uso é il legislatore il piu ordinario delle nazioni. 
Ccaria $. 42. 
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libertad de que no sabia gozar, él pidió leyes. 

Desde este momento los reyes comenzaron 
á consultar al pueblo, y el resultado de la vo- 
luntad general hacia la ley. 

Los reyes mismos debian someterse á su de- 
cision , como Tácito lo observa de Servio Tulio: 
qui precipuus sanctor legum fuit, queis etiam 
reges obtemperarent. Annal. lib. 3.c. 26, p 


CAPITULO II. 


, 


Derecho romano hasta las XII tablas. 


Despues de la espulsion de los Tarquinos, el 
poder supremo fue trasferido á dos cónsules, 
ne potestas , vel mora, vel solitudine corrumpere- 
tur. Tit. Liv. IV, 2. Por lo demas estos cónsu- 
les tenian la misma autoridad que habian ejer- 
cido los reyes, diferenciándose únicamente de 
ellos, vocabulo., numero, ac diuturnitate dignitatis. 

Bajo este nuevo gobierno las leyes reales con- 
servaron aun por mucho tiempo su vigor; y Ca- 
yo Papirio las reunió en un solo cuerpo, qué 
se lamó del nombre de su autor Jus Papiria” 
num. L. 2. $. 2. Dig. de Orig. jur. pe 

Sin embargo , muchas de estas leyes, sin que 
se yea que hayan sido formalmente derogadas» 
habian quedado sin fuerza, porque no convé” 
nian ya con la nueva forma del gobierno. En SU 
consecuencia fue indispensable que los cónsules, 
imitando á los reyes, decidiesen con conocimien”, 
to de causa todos los puntos no previstos por 4% 
leyes, Dionis. Halicarn. lib, 10, cap. Y. 


del derecho romano. 401 
«Bruto y empero, habia hecho jurar al pueblo 
mantenerse eternamente en su libertad , y la má- 
xima fundamental de la república era mirar esta 
libertad como una cosa inseparable del nombre 
TOmano. Hi ap ñ 
Un pueblo nutrido con este espíritu de inde- 
pencia; digamos mas, un pueblo que se ercia 
nacido para mandar á los otros pueblos, y á 
quien Virgilio llama por esta razon un pueblo 
rey, no queria recibir leyes sino de sí mismo. 
Asi es, que tanto en tiempo de los reyes 
como bajo los cónsules, los ciudadanos de Roma 
recobraron el poder legislativo; y despues de ha- 
ber obtenido tribunos, los plebeyos, opuestos. 
siempre al senado, dieron bajo la presidencia de 
Estos magistrados ordenanzas llamadas Plebiscita, 
diferentes de las leyes propiamente dichas Popu- 
UScita., z 
- Nada fue entonces mas frecuente que ver los. 
Plebíscitos en contradiccion con los edictos Ccon- 
Sulares. Cada uno se arrogaba el poder legislati- 
Vo, los cónsules se lo atribuian , los tribunos lo 
"eclamaban para el pueblo; hasta que al fin uno. 
8 estos logró se decidiese que los cónsules ob=, 
rvarian: tambien en adelante las leyes hechas 
Por el pueblo. Quod populus in se jus dederit, 
“0 consulem usurum. Tit. Liv. 111. 9. 
Mi Para poner un término á tan deplorable con- 
Icto, se acordó, año 300 de Roma, enviar di- 
Putados á la Grecia, 4 fin de que instru yéndose 
sus leyes las compilasen y acómodasen á las 
tumbres de los romanos. 
7 la vuelta de estos diputados se crearon los. 
omo £I, Ce 
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decemviros, cuyo gefe era Apio Claudio ; y se les 
encargó poner en un cuerpo ordenado las leyes 
que aquellos habian traido. 

Los decemviros auxiliados por Hermodoro, 
ilustre desterrado de Efeso, se dedicaron á este 
trabajo con tanto: ardor, que en el año 303 so- 
metieron á la aceptacion del pueblo sus leyes, 
grabadas sobre diez tablas de bronce, á que 
añadieron poco despues otras dos. 

Tales fueron las leyes de las XII tablas, que 
Tito Livio llama fons universi publici privatique 
juris; y que Ciceron prefiere á todas las biblio- 
tecas de los filósofos, omnibus omnium philoso- 
phorum bibliothecis anteponendum opus; conjunto 
admirable de lo mus sabio que tenian las antiguas 
costumbres de los romanos, y de lo mejor que se 
habia traido de los griegos: tum ex grecorum 
Jure, tum ex patriis consuetudinibus. Dionis, Ha- 
licarn. X. 66. 

Los romanos recibieron estas leyes con entu* 
siasmo , y todos los que se consagraban al estu- 
dio de la jurisprudencia, debian aprenderlas li- 
teralmente, tamquam carmen necessarium. Cit. 
de leg. 2. 23. | 

Se aplicaron 4 interpretarlas los jurisconsulto$ 
mas célebres , y $. Cipriano (2. epist. 2.) m0 
testifica que aun en su tiempo se conservaban ÍA” 
tegras. Sin embargo esto no impidió su destruC” 
cion en la época de la irrupcion de los bárbaros 
existiendo solo en el dia algunos fragmentos 5” 
parcidos en el Digesto y en algunos autores ant” 
gugs, que Jacobo Godefroy ha compilado con 1% 
mensa erudicion, y enriguecido con escelentes not4% 
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Sabios hay que aconsejan principiar el estu- 
dio de la jurisprudencia por el de estas leyes, 
que efectivamente nos descubren el origen de mu- 
chas instituciones; pero otros, 4 cuya opinion sus- 
cribo, piensan al contrario, que este estudio no 
es bueno sino para los que quieran profundizar 
la ciencia ; y de consiguiente que debe decirse al 
Vulgo : 
Procul , 4 procul esse y profani! 


CAPITULO III. 


Derecho romano desde las XII tablas hasta “el 
tiempo de Augusto, 


Los romanos gozaban ya de aquel código 
que tanto habian apetecido ; pero el impulso 
estaba dado : la lucha del senado y el pueblo. 
Se renovaba todos los dias; y era imposible que 
as leyes dejasen de resentirse de este desor» 
den. Cuanto mas hablaban los legisladores , mas 
Mudas estaban las leyes; las cuales se multiplica- 
ton á lo infinito, y desde entonces pudo decirse: 
Corruptissimá republica plurime leges. Tacit. 4n- 
nal. 111. 27. | 

Los magistrados plebeyos intentaron muchas 
Veces despojar á los patricios, no solamente de 
Sus honores, sino de sus bienes : los patricios por 
5 parte, sostuvieron que los plebíscitos no les 
E obligatorios. De aqui aquellos celos furiosos 
e el senado y el pueblo, entre patricios y ple- 

yos; los unos alegando que la libertad escesiva 
destruye al fin por sí misa; y los otros, te- 
Cc 2 
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miendo por el contrario que la autoridad, que por 
su naturaleza es siempre progresiva , no degenerase 
por último en tiranía. De aqui aquellas retiradas 
de los plebeyos sobre el monte Aventino y el Ja- 
nículo; y aquella transacion política que some- 
tió los patricios 4 la autoridad de los plebíscitos: 
ut plebiscita omnes Quirites tenerent. Aulus Gel- 
lius, Noct. Att. l. 15. cap. 27. 

Desde este momento los plebíscitos tuvieron 
fuerza de ley; no obstante, quedaban aun al se- 
nado medios con que dominar al pueblo. 

Apenas se habian promulgado las XII tablas, 
cuando los patricios imaginaron fórmulas, sin las 
que no podia regularmente entablarse accion nin- 
guna. D. 2. $. 6. D. de orig. jur. Añadieron lue- 
go la:distincion de dias útiles ó fastos, en que st 
podia trabajar; y los dias feriados ó nefastos , en 
que habia prohibicion de hacerlo; con cuya mez- 
cla de sutileza y de supersticion formaron lo qué 
ellos llamaban legís actiones. 

De este modo concentraron en sus manos tl 
conocimiento absoluto de los asuntos contencioso$; 
y bajo las apariencias del derecho de patronato» 
que se: arrogaban comol un atributo de su cast 
adquiriendo uva inmensa autoridad. 

Se conoce por lo mismo el interes que debia! 
tener en ocultar al pueblo la vista de esta nuev? 
cadena; pero hácia el año 449 perdieron esta ved” 
taja. Cn. Flavio, que era el secretario $ ama” 
nuense de Apio Claudio el ciego, pudo sorpren” 
derle estas fórmulas: se las rubó, y reuniéndo” 
las en un cuerpo, las puso en noticia del pueblos 
que en recompensa le condecoró con el título 
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Edil. Y esta coleccion de fórmulas se llamó Jus 
Flavianum. ' asial 
Eu vano trataron los. patricios de recobrar su 
autoridad, estableciendo otras fórmulas : su secre- 
to fue nuevamente descubierto y divulgado por 
S. Elio Cato, cuya compilacion tomó el nombre 
de Jus Elianum, 

-A pesar de todo esto los patricios conservaban 
aun en sus manos dos armas poderosas: Interpre- 
tatio , et disputatio fort. 

Las leyes de las XII tablas habian sido escritas 


con mucha. concision: elegantí,  atque. absoluta 


revitate verborum, Gellius lib. 20 cap. 1. Decian 
Mucho en pocas palabras, pero no lo decian todo. 
Ási los patricios, por medio de las interpretacio- 
Nes que forjaban , sacaban de ellas por via de in- 
uccion decisiones nuevas que no resultaban siem- 
Pre del texto; y de aqui provino que no sola- 
Mente se les llamaba intérpretes, sino. tambien 
Qutores y conditores juris. Cujac. obs. VII, 25. 
Sucedia ú veces que los jurisconsultos. no. €s- 
taban de acuerdo con estas interpretaciones; y en- 
tonces se reunian ó en el foro,. 6 cerca del tem- 
Plo de Apolo, á disentir las cuestiones sobre que 
Isentian , formando el resultado de sus conferen- 
Clas una decision denominada recepta, sententia. 
€ estas resoluciones bablan las leyes cuando di- 
“en: Post magnas varietates obtinuerat. (L. ult, 
18. de leg.; 1. 32. Dig. de Obligat.) Ex dispu- 
dilone fori veni... (Ascan. Pedian. in Verrin. 3); 
consensu receptum.... ( Inst. de Adq. per 
); Jus commentitium... (L. 20. Dig. de Poenis). 
Os patricios que como se ha dicho ejercian 


Adrog 


e 
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esclusivamente la profesion de jurisconsultos , se 
guardaban bien de iniciar á los plebeyos en- los 
misterios de su arte: in latenti Jus civile retinere 
cogitabant , solumque consultatoribus potíus quam 
discere volentibus se prestabant. Pero Tiberio Ca- 
runcanio, que no aprobaba semejantes arterías, 
enseñó públicamente esta ciencia, hasta entonces 
misteriosa; haciendo por un rasgo de su genero- 
sidad que la jurisprudencia no fuese por mas 
tiempo el patrimonio especial de los patricios. 
Cualquiera pues podia ser jurisconsulto; pu- 
diendo desde entonces decirse con verdad : 


Tamen imá plebe quiritem | 
Facundum inventes: solet hic defendere causas 
- Nobilis. indocti ; veniet de plebe togatá, 
Qui juris nodos ac legum enigmata solvat. 
Juv. VIL 47. 


A ejemplo de los reyes, los cónsules se habian 
puesto en posesion de decidir todos los casos 10 
previstos por las leyes. Dionis. Halic. X. 1, Mas 
cuando enteramente dedicados á los negocios de 
la guerra, se vieron en la necesidad de abandonaf 
los demas asuntos civiles al cuidado de los diver? 
sos magistrados que se habian creado para suplir 
les; entonces se Obseryó que estos magistrados» Y 
particularmente los pretores, daban edictos sobY? 
los diferentes ramos de administracion que se 
habian confiado, É 

La razon en efecto era siempre la mism3j 
pues si todo debe callar cuando habla la le 
tambien cuando ella enmudece los magistral 
deben suplir su silencio, decidiendo por edicto 
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especiales las cuestiones y casos particulares que 
no ha sido posible al legislador comprender en la 
regla general que estableció: oporiel leges domi- 
nas esse, si sint recté seripte; magistratus autem 
edicere debet de illis de quibus leges exquisite ali- 
quid decernere nequeant , edquod non facile sit ser- 
mone generali singulos casus comprehendere. Arist. 
Polit. MI. 11. 

Los edictos de los pretores eran de muchas 
clases : unos llamados repentina, que eran los que 
se daban al instante y como de improviso en los 
casos que ocursian. Otros eran dados ad perpe- 
tuam jurisdictionem, y se estendian á todo el tiem- 
po (1) que debia dadar la magistratura. Entre 
estos últimos se llamaban translatitia los que el 
Nuevo pretor conservaba de su antecesor; y nova 
los que el nuevo pretor añadia de suo al edicto 
antiguo ; porque cada pretor al entrar en el ejer- 
cicio de sus fufficiones, subia á la tribuna de las 
arengas , y declaraba (edicebat) las reglas que se- 
gviria para la administracion de justicia. Este edic- 
to se ponia despues por escrito inmediatamente 
tn albo. 

Los edictos no tenian de ordinario mas objeto 
Que ayudar á la letra de las leyes, y suplirlas 6 
Corregirlas; fiebant adjuvandi, vel supplendi, vel 
corrigendi juris civilis gratid. L. 7. $. Y Dig. de 

Ustit. et jur. Por lo demas no era permitido á 
08. pretores mudar directamente la ley , aunque 


o) Es decir, un año; y por esto Ciceron en su segunda 
id ,0. f2, Mama al edicto del pretor «lex annua ciAl 
Madferant kaledo januariw. *” 
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siempre conseguian infringirla ,'al menos indirego 
tamente, con el auxilio de sus ficciones. 

Hay-»mas: no solo cometian de esta suerte 
atentados contra. las leyes del estado, sino que 
tampoco hacian escrúpulo de innovar. su propio 
edicto en el discurso del año 5 abandonándose á 
estas innovaciones con tanta mayor ligereza, cuan. 
to que hallaban en ellas un medio Seguro para 
favorecer á sus amigos y vejar á sus enemigos: 
hoc fatiebant plerumque in gratiam odiumque cer» 
torum hominum. Dion: Cass. Lib. 36. 

Para poner fin:á estos abusos no se encontró 
otro medio que reclamar la observancia de aquel 
edicto célebre: Quod quisque juris in alterum sta 
tuert£, ut ipse eodem jure utatur. No obstante, * 
esta. barrera parecia aun muy débil; y en el año 


585 de Roma se estableció un senadoconsulto, 


que fue convertido en ley al año siguiente, para 
que los: pretores administrasen Justicia, durante 
el período de su magistratura, en conformidad 4 
los edictos que hubiesen promulgado al entrar en 
sus destinos: yz pretores ex edictis suis Pperpetuis 
(1d est, per totum annun mansuris ) jus dicerent; 
6 (como dice Dion Casio, Jib. 36) ut et statim 
pretores principio edicerent quo jure essent usurl, 
et deinde neguaquam ab eo deflecterent. 

Desde entonces el derecho pretoriano Jus ho*. 
norarium, fue mas permanente; no se mudó y2 
sin necesidad , y los edictos de: los antiguos preto” 
res, casi siempre conservados por sus sucesores» 
formaron despues un Cuerpo tan respetable de re- 


soluciones, que se juzgaba en tiempo de CiceroM 
. E . 
que en el edicto del pretor, y uo en las MU ta 
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blas, era donde debia buscarse la verdadera inte- 
ligencia'de las leyes: 4 pratoris edicto , non á XII 
tabulis'; hauriendam juris disciplinam. De legib. 
lib. 1.0. 5. 

Eo esta época pues, el derecho romano com- 
prendia plebiscita legis actiones , jus civile ex in- 
terpretatione: prudentum, et fori disputatione or= 
tum, et edicta magistratuuin. 

Con: el ' estudio de estas: leyes se forinaron una 
multitud de ilustres jurisconsultos, Cu yos  traba- 
jos enriquecieron. tambien 4 su vez las leyes con 
notas y comentarios. Entonces no bay duda nia- 
guna que la ciencia del derecho se cultivaba con 
esmero ; y para dar una idea de ello, antes de lle- 
gar al siglo de Augusto , manifestaremos en pocas 
Palabras con que estudios se preparaba la juven- 
tud para entrar en el de la jurisprudencia. 

Desde las guerras púnicas, en cuya época las 
letras y las bellas artes comenzaron á. ser honra- 
das en Roma, los jóvenes empleaban sus prime- 
tos años en el estudio del griego, pasaban luego 
al de la gramática, retórica Sc. Y cuando habian 
llegado ya áda edad de tomar la toga viril, se 
preparaban á los combates de la tribuna , donde 

poco tiempo solian presentarse al lado de algun 
célebre personage. Otras veces principiaban sus 
Ostudiós yiajando ú Atenas, Rodas, Mitilena ó 
Arsella, para perfeccionarse en estas ciudades , 
eJ0s de los placeres y de la corrupcion de Roma; 
bo len seguian la carrera de las armas, sin que 
A ejercicios militares les impidiesen en- 
Sy tse á la cultura de Jas letras y de las artes. 
«Pat. L. 13. Suet.in:Coesar. 36.5 in August. 84» 
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tambien quiso dar nueva forma al derecho civil, 
reuniendo en un pequeño número de libros lo mejot 
Y inas esencial que pudiera estraerse del cúmulo 
enorme de leyes antiguas. Su muerte . prematura 
le impidió. ejecutar este Proyecto; pero Augusto 
lo realizó tan luego como sus reiteradas! empresas 
y la fuerza delas circunstancias introdujeron in- 
sensiblemente la necesidad del gobierno de uno 
solo: Quando per. partes evenerat , Ub Necesse esset 
Reipublica per unum consult, L. 2. $. 11, Dig. 
de orig. jur, | 

Sio embargo, como 4 Cesar le habia salido 
muy mal el haber afectado demasiado pronto su 
poder supremo; y como Por separado , su muerte 


Efectivamente, fiagió dejar al senado la misma 
autoridad que tenia autes, no hizo variacion nin- 
guna en los títulos de los magistrados, y les con: 
servó todas sus insignias y distintivos, para en- 
cubrir mejor sus dolosos designios. Los cónsules 
continuaban marchando precedidos de haces co- 


immensá diffussáque legum copia, optima queque 28€ 
Necessaria in paucissimos conferro libros voluit, Suet. in 
Jul. o, 14, 

() Cúm inaliis plerisque, tum in hoc quoque cum 
Romanis , tamquam cum hominibus liberis agebate Dion 
Cass. lib. 53, 
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mo en tiempo de la república, y aun Augusto 
se aplicó yarias veces este imponente dictado. En 

Oma se vejan los pretores, los ediles, los tribu- 
Dos, los cuestores , y el pueblo no temia por su 
república. Pero el príncipe habia sabido recon- 
Centrar en sus manos los diferentes'poderes que 
Intervenian en los cargos de mayor influencia ; 
Y aunque los nombres eran los mismos, eadem 
Magistratuum vocabula, el antiguo espíritu nacio- 
Nal estaba completamente destruido ; nihil usquam 
Prisci atque integri moris supererat. Tacit. Annal. 
lib, 1. C: 3. y 4. 

Las ciudadanos por lo general conocieron tan- 
to menos el trastorno de la república, cuanto que 

Ugusto tenia la política de no mandar cosa alga- 
a por sí, y consultaba al pueblo cuando trataba 
de establecer leyes: Veritus, ne sí subitd homines 
1 alium deducere statum cuperet, res ea sibi pa- 
Tum esset succesura. Dion Cass. , lib. 53. Mas 
Cuando este , corrompido con las distribuciones co- 
Piosas que Augusto le habia hecho de víveres y 
dinero, y cuando solo pensaba en tener pan y 
juegos , panem et circenses, renunció en su favor 
45 prerogativas mas esenciales á la gloria de los 
"Omanos : el, et in eum omne suum imperium po- 
testatemque contulit. L. 2. 6.11. Dig. de orig. jur. 

Tambien el senado no se descuidó en desem= 
barazarle de todas las trabas, eximiéndole por su 
Parte de la sujecion á las leyes, y revistiéndole de' 
Wribuciones soberanas para hacer lo que quisie- 
EA (1), y no otra cosa: ía ejus acta juravit, eun- 


(1) Opóngase á esta bajeza aquel bello pasage de Da- 
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que solvit legibus , et decrevit ut summo: cum Ju- 
re, omninoque et sul et legum potens , que vellet 
fadere, et eorum que nollet faceret nihil. Dion 
Cass. » lib. 53. 

He aqui lo que los autores del Digesto llaman 
legem regiam (L. 1. pr. Dig. de const. prince.) ; 
Augustum privilegium (L. 1, $. 14. Dig. de ead, 
toll.); legem August (L. 14. Dig. de manum.) ; 
legem imperii (1. 3. de'testam.); y esta ley no es 
otra cosa que una recapitulacion de los diversos 
senadoconsultos hechos en honor de Augusto, y 
por su interes, is 

Revestido , pues, de todas las magistraturas, 
aparentaba usar únicamente del derecho que estas 
conferian. De consiguiente, cuando ordenaba pu- 
blicar algun edicto para las provincias, lo hacia 
como proconsul; en la ciudad obraba en virtud 
del poder tribunicio; en el ejército tamquam im- 
ratur , y en materias de religion tamguam ponti- 
Jex maximus. De esta manera parecia que todo 
marchaba por su orden regular, 

Creó despues nuevas dignidades, para ir dis- 
minuyendo el brillo de las antiguas; y para que, 
multiplicadas las criaturas de su poder, fuesen 
mas los interesados en sostenerle. | 

Ultimamente, Augusto, que conocia cuanto 
podia temerse de la influencia de los jurisconsul- 
tos, supo discurrir tambien un medio para sacar 


guessean, tomo 1. p. 7. Las mas nobles imágenes de la 
divinidad, los reyes , que llama la escritura los dioses de 
la tierra , NO son nunca mas grandes que cuando someten 
toda su grandeza a la justicia y y cuando añaden al título 
de señores del mundo el de esclayos de la ley. 
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de ellos una grande utilidad. Por lo mismo hizo 
los mayores esfuerzos para ganarlos y servirse de 
Su reputacion, ya para barrenar la autoridad de 
los pretores , ya para dar á la legislacion el giro 
que le convenia, Á este fin restringió el ejercicio 
de la profesion (que antes era libre y permitida á 
todos) únicamente 4 aquellos que él juzgase dig- 
nos del honor de ser jurisconsultos, dando tanta 
fuerza á sus respuestas, que los jueces debian 
conformarse con ellas. L. 2, 6. 47. Dig. de orig. jur, 

Entonces fue cuando los jurisconsultos prin-= 
Cipiaron á firmar sus respuestas ó consultas, y á 
pee su nombre al pie de sus obras. Senec. de 

nefic. 7. 16,1. 2. $. 47. Dig. de orig. jur. Y he 
Aqui como logró Augusto hacerles de su- partido; 

escepcion sin embargo del insigne Labeon (el 
Mas sabio y famoso entre todos los jurisconsultos 
€ aquel tiempo), 4 quien los elogios del mas se- 
Vero de los historiadores verídicos vindicaron bas- 
tante de los sarcasmos del mas bajo de los poetas 
Cortesanos, 

Su indiferencia 4 los honores que le ofrecia 
Augusto, hizo nacer entre los jurisconsultos dos 
Sectas, cuyos principios eran distintos en muchos 
Puntos, Ateyo Capito, gefe de una, sostenia es- 
“tupulosamente cuanto se le habia enseñado; y 

on , al contrario, libre por su caracter, lleno 


Nullius assuetus Jurare in verba magistri , 


de confianza en su doctrina, y por otra parte, 
pando de una multitud de bellos conocimien- 

Y dió 4 luz opiniones enteramente nuevas. L. 2. 
"42. Dig. de orig. jur. 
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nos recuerde la autoridad absoluta de Calígula. 
Bajo el imperio de Adriano la jurisprudencia 
se perfecciona. Imitador de Numa, pretende dar 
leyes á su pueblo, y con este objeto órdena la 
confeccion del Edicto perpetuo. Esta obra impor- 
tante fue confiada al jurisconsulto Salvio Juliano, 
que se hallaba entonces de pretor. 
El fin del edicto perpetuo era reunir en un yo- 


lúmen todos los” edictos anuales de los antiguos 


pretores; sin embargo, Juliano no se contentó 
precisamente con compilarlos , sino que en las oca- 
siones y lugares qué le parecia oportuno, insertó 


decisiones nuevas, y suprimió otras como ya an- 
ticuadas, d las adoptó bajo ciertas modificaciones» 


Concluido este trabajo, Adriano lo presentó al se- 
nado , quien lo aprobó sin dificultad por medio de 
un senadoconsulto, 

Ha sido tal la autoridad de este edicto , que 
desde su publicacion hizo la regla fija é invariable 
del derecho, y por esto se le llamó Edicto perpt” 
tuo. Aul. Gell. 10. 15. En las provincias fue reci 
bido con la misma aceptacion que en Roma; p*” 
ro con esta diferencia, que en Roma era domi02” 
do pretorium, urbanum , urbicum 5 y en las pro” 
vincias provinciale, 

Desde la promulgacion de este edicto , no 50” 
lameñte los magistrados no permitieron introduce 
un derecho nuevo , sino que los príncipes mis, 
se lisonjeaban en proclamar que á nadie era lícil 


A ¿ con 
consulto, pudo reemplazar la adúltera Mesa as 


Agripina incestuosa. « Talia enim conjugia ad 1 2 > 
incesta habebantur.” Suet. in Claud. 26, Tacit. ANA: 


del derecho romano. O E 
derogarle ( L. 13. C. de testam.) ; que seria un ab- 
Surdo 'apartarse de sus disposiciones (L. 2. C. de 
condit. insert); y 'que en vano se reclamaria lo 
contrario (£L. 2. C. de sucees. edict.); que se ten= 
dria por temerario el que solicitase eximirse de las 
penas establecidas en este edicto (L. 2. C. de in 
Jus vocando); que nada debia esperarse del prín- 
Cipe cuando se le pidiesen cosas opuestas á dere- 
. €ho. (L. 1.C. Hémog. de calumn.) En fin , Paulo 
hos dice que ni aun habia necesidad de apelar de 
las circunstancias que contuyiesen una violacion 
del edicto (L. 7. $. 1. Dig. de appel. recip. vel 
Mon). pap: 

Este nuevo código produjo una mudanza es- 
traordinaria en el estudio del derecho. En vez de 
Principiar aprendiendo las leyes de las XII tablas, 
6 el edicto anual del pretor, fue menester hacer- 
lo por el estudio del edicto perpetuo; el cual no 
tardó tampoco mucho en llegar á ser ,-lo mismo 
Que los otros cuerpos de legislacion, el objeto y 
iSunto de infinitos comentarios de los juriscon- 
Sultos, 

Adriano introdujo la gran novedad de hacer 
libre la profesion de la jurisprudencia, como era 
ántes de Augusto, y concedió el derecho de con- 
Súltar á todo el que fiduciam sui haberet. L. 11. 

* ult, Dig. de orig. jur. 

Por último, bajo el imperio de Adriano, es 
Wnegable que la legislacion tomd decididamente 
ta nueva forma; pues si los emperadores habian 

"curado siempre, hasta entonces, hacer confir- 

*% sus edictos por medio de algun senadoconsul- 

> despues no vacilaron mandar con su propia 

Dd 2 
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autoridad, y sin que constase siquiera el requisi- 
to de la consulta , pudiendo decirse por lo mismo 
con toda verdad: Roma est ubi ¿mperator est. He- 
rodian., hist. lib. L. c. YI. Py . 
Desde este tiempo las constituciones de los 
emperadores se llamaron indiferentemente constitu- 
tiones , edicta , decreta , interlocutiones , rescri- 
pta Efe. (1)... ' 
En el reinado de los otros emperadores hasta 
Diocleciano , es evidente que florecieron bastantes 
jurisconsultos, á pesar de los horrores de las re- 
voluciones públicas, y de las catástrofes de los 
Césares. Despues fue perdiéndose poco á poco la | 
aficion á esta ciencia, sin que hubiese ninguno 
que pensase en lo sucesivo restituirle su lustre y | 
honor. Es cierto que algunos profesores enseñaban 
aun en Roma y en Constantinopla la jurispruden= 
cia ; pero sus esfuerzos no fueron suficientes para 
propagar las luces fuera de estas ciudades; po£ | 
cuya razon se queja Lactancio de que entonces | 
no existia ya ni elocuencia , ni abogados , ni juris* 
consultos : Extinctam esse eloquentiam , causidi- sl 
cos sublatos , jurisconsultos aut necatos aut relega 
tos. Lact. de mort. persec. c. 22. 


(1) Macrino, competidor de Heliogábalo, concibió el 
proyecto siguiente : »Omnia rescripta veterum princi un 
tollere statuit , nefas esse dicens, leges videri Commot je 
Caracalle hominum imperitorum voluntates, quum Tra” 
janus numquam libelis responderit, ¡ne ad alias cansas M7 
cta proferrentur, quee viderentur ad gratiam composita: 
Jul. cap. in Macrin. e, 13, 
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CAPITULO V. 
Derecho romano desde Constantino hasta Justiniano. 


- La introduccion del cristianismo en el imperio 
romano y la conversion de Constantino , debieron 
producir en la jurisprudencia varias innovaciones. 
Con efecto , es menester atribuir á esta causa las 
leyes de este emperador, relativas á la permision 
de hacer donaciones á las iglesias (Lib. 1. C. de sa- 
cr. eccles.); la supresion de los combates de los 
eladiadores (L. un. c. de gladiat); la obligacion 
de celebrar el domingo (L. 3. c. de feriis); y otras 
muchas leyes acomodadas al cristianismo que hi- 
cieron decir: Quod novas leges regendis moribus et 
frangendis vitiis constituerit , veterum calumniosas 
Ambages resciderit, heque captande simplicitatss 

ueos perdiderint. Nazarius , in panegyr. c. 38. 

Bajo este emperador la jurisprudencia tuvo 
Mueya vida, y se distinguieron tambien algunos 
Sabios jurisconsultos , tales como Hermogeniano, 
Charisio y Julio Aquila. 

No obstante, lo que hizo brillar mas esta cien- 
Cia fue la institucion de las escuelas de derecho, 
fntre las que sobresalian con especialidad las de 

6rito, Roma y Constantinopla. Estas adquirie- 

*0n tanto fayor y proteccion, que Justiniano para 
“onservarlas en todo su esplendor, les concedió el 
Divilegio esclusivo de enseñar el derecho pública- 

úte, haciendo ademas cerrar otras rivales que 

“baban de abrirse en Alejandría y en Cesaréa. 

a de Berito era sin contradiccion la mas an- 
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“tigua y floreciente; pues Gregorio Taumaturpo ya | 
la llamaba en el año 248. Urbem plane romanam», 
et legum romanorum scholá ornatam. Igualment6 
Diocleciano y Maximiano, que vivieron en el si- 
glo tercero , hablan de esta escuela con elogio €n 
la ley 1. c. qui etate vel profes. excus. En el siglo 
cuarto era tanta la concurrencia de discípulos, que | 
Libanio (orat. 26) sentia el que los jóvenes aban- | 
donasen el estudio de la elocuencia , Consagrándosó | 
esclusiyamente al del derecho. l 
En vano, pues, esta ciudad ha sido destruida 
(poco mas ó menos hácia esta época) por un hor- 
rible terremoto; bien” pronto. salió de sus ruinas 
mas brillante y hermosa de lo que era anterio!” 
mente. Con efecto, Nono, que escribia en el siglO 
quinto, aplaudiendo el celo con que se estudiab2 
en Berito, llama á esta ciudad matrem legum ; 29% 
como Justiniano en el siglo sesto la denomina : c/ 
vitas legum veneranda, et splendida metropolis, Y 
legum nutrix. Otros escritores elogian tambien Y 
numerosa y continua asistencia de los oyentes» Y 
la profunda doctrina de los profesores; entre 10% 
que se distinguian entonces con especialidad Do” 
roteo y Teófilo, de quienes despues se sirvió JuS” 
tiniano para la formacion de su cuerpo del de” 
recho. : | : 
Pero tanta belleza no podia durar siempt** 
esta ciudad tan ilustre como desgraciada , fue ls 
segunda vez víctima de un nuevo temblor de be 
ra; y un incendio que le sobrevino en DET 
acabó de desolarla, desalentando enteramente ? 
esfuerzos que sus malhadados habitantes hació” 
qu ma 
para reedificarla. 
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Volvamos empero á Constantino ,: y: nOtemos 
desde luego que las modificaciones que hizo en la 
egislacion romana , no tuvieron solo por. objeto 
las leyes civiles, sino tambien el derecho público; 
pues dividió su imperio en cuatro grandes gobier- 
Nos ó prefecturas pretorianas. Sobre todo , merece 
atencion la traslación que hizo de su silla impe- 
rial 4 Constantinopla; cuyo suceso seguramente 
facilitó 4 los pontífices su dominacion en Roma; 
y por otra parte abrió el occidente á los bárbaros, 
que estaban ya preparándose para derramarse como 


un torrente sobre las mas ricas provincias del 


imperio romano. > | 

Sin embargo , nada desagradó tanto á los ju- 
risconsultos de aquel tiempo , como las variacio- 
des que Constantino hacia 4 cada paso en las le- 
yes de sus predecesores , y el proyecto que anun- 
ció de reformar el derecho antiguo, 4 que todos 
estaban acostumbrados. Por lo mismo, temiendo 
los jurisconsultos que pereciesen ó cayesen en des- 
uso las constituciones publicadas desde Adriano, 
tabajaron en reunirlas en diferentes códigos , con 
A esperanza bien fundada de que asi podrian dis- 
Putarlas al tiempo y salvarlas del olvido. 

Fue, pues, Gregorio ó Gregoriano el primer 
compilador de las constituciones que rigieron des- 
de Adriano hasta Constantino , habiéndolas clasi- 

cado con distintos títulos ; y su compilacion, 
Wunque obra de particular , goza no obstante de 
Srande autoridad. 

Hermogeniano emprendió poco despues hacer 
“A código , que parece ser solamente un estracto 

€l anterior; y en él reunió con mucha exactitud 
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“tigua y floreciente; pues Gregorio Taumaturgo y2 | 
la llamaba en el año 248, Urhem plane romana» 
et legum romanorum schola ornatam. Igualmente | 
Diocleciano y Maximiano, que vivieron en el si- | 
glo tercero , hablan de esta escuela con elogio Cn | 
la ley 1. c. qui etate vel profes, excus. En el siglo 
cuarto era tanta la concurrencia de discípulos , que | 
Libanio (orat. 26) sentia el que los jóvenes aban- 
donasen el estudio de Ta elocuencia, consagrándosó | 
esclusivamente al del derecho. 

En vano, pues, esta ciudad ha sido destruida 
(poco mas ó menos hácia esta época) por un hor- 
rible terremoto; bien" pronto. salió de sus ruinas 
mas brillante y hermosa de lo que era anteriot” 
mente. Con efecto, Nono, que escribia en el sigl0 
quinto, aplaudiendo el celo con que se estudiab* 
en Berito, llama á esta ciudad matrem legum; 2% 
como Justiniano en el siglo sesto la denomina: c/* A 
vitas legum veneranda, et splendida metropolis, Y 
legum nutrix. Otros escritores elogian tambien Y 
numerosa y continua asistencia de los oyentes» Y 
la profunda doctrina de los profesores; entre 10 
que se distinguian entonces con especialidad Do” 
roteo y Teófilo, de quienes despues se sirvió JuS” 
tiniano para la formacion de su cuerpo del de” 
recho. ' : 
Pero tanta belleza no podia durar siemp** 
esta ciudad tan ilustre como desgraciada , fue Y 
segunda vez víctima de un nuevo temblor de ee) 
ra; y un incendio que le sobrevino en soe e 
acabó de desolarla, desalentando enteramente ? 
esfuerzos que sus malhadados habitantes haci 
para reedificarla. 
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Volvamos empero á Constantino »: y: NOtemos 
desde luego que las modificaciones que hizo en la 
legislacion romana , no tmvieron solo por. objeto 
las leyes civiles, sino tambien el derecho público; 
pues dividió su imperio en cuatro grandes gobier- 
Dos d prefecturas pretorianas. Sobre todo , merece 
atencion la traslacion que hizo de su silla impe- 
rial 4 Constantinopla; cuyo suceso seguramente 
facilitó 4 los pontífices su dominacion en Roma; 
y por otra parte abrió el occidente á los bárbaros, 
que estaban ya preparándose para derramarse como 
Un torrente sobre las mas ricas provincias del 
Imperio romano. : 

- Sin embargo, nada desagradó tanto á los ju- 
risconsultos de aquel tiempo , Como las variacio- 
nes que Constantino hacia á cada paso en las le- 
yes de sus predecesores , y el proyecto que anun- 
ció de reformar el derecho antiguo, á que todos 
estaban acostumbrados. Por lo mismo, temiendo 
Os jurisconsultos que pereciesen d cayesen en des- 
uso las constituciones publicadas desde Adriano, 
tabajaron en reunirlas en diferentes códigos , con 
A esperanza bien fundada de que asi podrian dis- 
Dutarlas al tiempo y salvarlas del olvido. 

Fue, pues, Gregorio ó Gregoriano el primer 
Compilador de las constituciones que rigieron des- 
de Adriano hasta Constantino , habiéndolas clasi- 

cado con distintos títulos ; y su compilacion, 

Aunque obra de particular, goza no obstante de 
Stande autoridad. 

Hermogeniano emprendió poco despues hacer 
Ua código , que parece ser solamente UN estracto 

Cl anterior; y en él reunió con mucha exactitud 
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las constituciones de Diocleciano y sus colegas. 
De estas dos colecciones no se conservan mas ] 


que unos pequeños fragmentos. 
Los hijos de Constantino, siguiendo el plan 
de su padre, trabajaron con el mayor empeño en 


simplificar la jurisprudencia, y en favorecer la | 
religion cristiana que acababan de abrazar. Pero 
muy pronto Juliano (el apóstata) , lleno de otras 


ideas, trastornó cuanto aquellos habian estableci- 


do, poniendo ademas en tal descrédito la ciencia 
de las leyes, que dejaron de estudiarla los hom- dl] 


bres libres, y la abandonaron á los libertos (1). 


Por fortana su reinado fue corto; y los empe- 


radores que le sucedieron hasta Teodosio el Gran- | 


de, adoptaron el sistema de Constantino, y se es- 
forzaron en hacer desaparecer todas las dificulta- 
des del derecho antiguo ; aunque á la verdad , imul- 
tiplicadas sus constituciones hasta lo infinito, Y 
agregándose á las obras de los jurisconsultos qué 


tenian autoridad en el foro (2), hicieron de la ju” 


risprudencia un laberinto inextricable. 
Teodosio el Joven y Valentiniano creyeron ha: 
llar el remedio de este mal, estableciendo (año 42 


que no pudiesen citarse sino las obras de Papini2” 


no, Paulo, Cayo, Ulpiano y Modestino; y qu* 
en vista de sus opiniones se decidiesen las causaó 
prevaleciendo siempre el mayor número, y cas 


e 
(1) Juris civilis scientia, que Manlios , Scwvolas se 
vios in amplissimos gradus dignitatis evexerat, libertiD de 
rum artificiom dicebatur. Mamertim. Panegyr. 11. cap» pa 
(a). El número de estas obras en tiempo de Jastinian , 
era cerca de dos mil volúmenes , y podia com poner » seg 
la espresion de Eunapio, la carga de muchos came llos. 


! 
. 
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de empate 6 de igualdad de autoridades en pro y 
- en contra, se estuviese 4 la de Papiniano. L. un. 
C. Theodos. de respons. prudent. No hay duda que 
estos emperadores se engañaban ; porque se adhe- 
tian menos á lo que era justo en sí, que á lo que 
hacia autoridad ; y en caso de oposicion entre los 
Jurisconsultos se contaban los votos €n lugar de 
Desarse. 

Sin embargo , Teodosio no desistió de su pro- 
yecto, y resuelto ¿ reducir 4 un cierto punto las 
- Constituciones de los emperadores hasta Su tiem- 
po, confió esta comision á ocho jurisconsultos, en- 
tre los que se cuenta Antióco; Y e el año 438 
— ¿Promulgó un código que Se llamó Código teodo- 
síano, en el cual se comprenden todas las orde- 
nanzas desde Constantino el Grande. 

A pesar de esto, el mismo Teodosio y sus su- 
tesores hicieron despues una multitud de leyes 
con el nombre de Novelas, que se acumularon 
Cscesivamente , y Volvieron 4 sepultar la legisla- 
Cion en el caos espantoso de que con tantos tra- 

ajos habian intentado sacarla. 

Tal era el estado de la jurisprudencia antes de 
Ustiniano ; estado que , Segun él mismo afirma (1), 
abia puesto las leyes en una oscura confusion, 

Y trastornado todo el derecho. 


S 0 Const. Deo auctore , $. 12. y la Const. Zanta, f. 21, 
e vet. Jur, enucleand. 


PAI 
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| CAPITULO VI. 


Composicion del cuerpo del derecho. 


Por fin hemos llegado al tiempo de Justiniano 
Este príncipe nació el año 482 de Roma, y fue 
asociado al imperio en el de 527 por su tio Justi- 
DO, que murió pocos meses despues, dejando 
solo su sobrino el gobierno del mundo. ] 

Justiniano durante un reinado de 39 años | 
puso todo su cuidado en hacer respetar las frob” | 
teras de sus estados, pacificar la iglesia, edifica? 
y adornar ciudades, y refundir por entero la le* 
gislacion romana. 

En efecto, viendo este monarca el estado de” 
plorable en que se hallaba la Jurisprudencia, col! 
cibió el designio de reducir todo el derecho ro 
mano á un cuadro mas estrecho, y de consiguied” 
te mas fácil de ser comprendido. 

Para la ejecucion de esta vasta empresa no £ 
descuidó en buscar los hombres de estado A 
ilustres y consumados, los profesores mas hábiles. | 
de las escuelas de Berito y Constantinopla, y Y 
abogados mas célebres por su sabiduría, y ma 
acreditados por su elocuencia. Al frente de ello 
puso á Triboniano, que estaba condecorado y 
una de las primeras dignidades del imperio , Y 

"Les : , gc0 
prescribió que de los códigos ya publicados € ; 
giesen las leyes mejores y las reuniesen en un os 
volúmen , dividido en 12 libros, recomendánd0 
especialmente separasen lo inútil, y rectificasen 
que hubiese caido en desuso. 00 8 

El resultado de este trabajo fue un códig 
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que dió Justiniano su propio nombre (1), Jus 
Justinianeum , como se ve por una constitucion 
que hizo año 529, por la cual derogó todos los 
Códigos anteriores, Y las leyes que no estuviesen 
comprendidas en el suyo. 

-—— Despues reflexionando que los principios de la 
Jurisprudencia romana se hallaban reunidos mas 
Completamente, y establecidos con mayor solidez 
€n las obras escritas eX professo por los antiguos 
jurisconsultos , que en las ordenanzas parciales de 
les príncipes sus predecesores, comisionó nueva- 
mente 4 18 sabios, presididos tambien por Tri- 
boniano, para que compilasen dichas obras. Esta 
Operacion les fue encargada el año $30 de Roma, 
Y aunque se les concedieron diez para terminarla, 
fue tanto su celo y laboriosidad , que 4 los tres 
años solamente formaron aquella enorme obra, 
- Que se denominó Pendectas 6 Digesto (2)3 POr= 
que en su totalidad contenia decisiones sobre to= 
as las materias del derecho: quod omnes disputa- 
tiones et decisiones in se haberet legitimas , et 
quod undique esset colleciurm» in sinus suos recepis- 
vet. Li 2. $. 1. 0. de:vel, Jur, enucl. 

En seguida encargó Justiniano ¿ Triboniano, 


(y) Procopio en sus anécdotas reprocha á Justiniano 
E la manía de poner su nombre á todo (« quod omnia 
bo nomine dici voluerit). Nam (inquit) statis magistra- 

um formis, legumque el militariom ordinum abrogatis, 


al s . A ' 
EN invexit non jure, non publico commodo adductus, 


cui ut omnia nova, et de suo nomine dicerentur. Rei 

did statim abolende copia non fuisset, saltim suum 1n- 
lt yocabulum. ” 

PS Pandectas significa lo mismo que coleccion que lo 

za todo; y Digesto , que las materias estan colocadas 


, 


ton 
Orden y conexion entre si, 
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Teófilo y Doroteo, que de los compendios de los 


antiguos jurisconsultos, y en particular de las ins- 


tituciones de Cayo, compusiesen unos institutos 
¿mperiales; los cuales debian comprender única- 
mente los primeros elementos de la jurisprudencia: 


ut ille essent totius legitima scientiz prima ele- 


menta. Proem. Inst. $. 4. 


Esta obra, á pesar de haberse hecho y traba” | 


jado despues de las paúdectas, se publicó sin em- 
bargo antes; es decir, el 21 de noviembre de 533 
al paso que la otra no recibió sancion ejecutiva 


hasta el 30 de diciembre siguiente (casi un mes de 
diferencia), por una ley que mandó espresamente 


guardarla y observarla en el foro, y enseñarla en 
las escuelas. 

Aunque Jastiniano habia hecho el encargo es- 
pecial de que no se dejase en su código vestigio 
alguno de las opiniones de los jurisconsultos de 
las diversas sectas, no tardó mucho en conoce! 
que aun subsistian en él varios puntos dudoso% 
y controvertibles. Asi que, para quitar hasta 1 
menor señal de estas antinomías, promulgó en € 
consulado de Lampadio y Orestes 50 decisiones 
guinguaginta decisiones, que se distribuyeron des” 
pues por los diferentes títulos de su código , en la 
nueva revision que mandó hacer de él. Esta revi” 
sion llegó á ser tanto mas necesaria , cuanto qu 
el mismo Justiniano habia hecho ya otras muchas 
constituciones que andaban sueltas ; y por dei 
rado se hallaban tambien en su código alguna 
disposiciones, cuya reforma parecia muy o 
por los escesos y abusos que habia hecho conoce 
la esperiencia. 
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Comisionó pues nuevamente á Triboniano y 
á otros cuatro jurisconsultos para que corrigie- 
sen y enmendasen su código, haciéndoles el en- 
Cargo especial de que incluyesen en él las 50 deci- 
siones de que hemos. hablado, y asimismo sus le- 
yes ó constituciones posteriores. Este nuevo código 
teemplazó al primero, y fue publicado el 16 de 
diciembre de 534, bajo el título de Codex repe- 
lite prelectionis. 
Justiniano reinó aun muchos años despues de 
4 promulgacion de este último código, y por con- 
Siguiente no debe estrañarse el que se haya visto 
€n la precision de resolver algunas de las muchas 
Cuestiones imprevistas que ofrece 4 cada instante 
a movilidad de las circunstancias. Y esto es lo 
que son sus nuevas constituciones , novelle con- 
tutiones, escritas la mayor parte en griego, y de 
As que pensó él mismo (1) mandar hacer una re- 
“opilacion á parte, como lo acredita su const. Cor- 
l nobis, $. 4: de emend. cod. 
He aqui todo lo que forma el famoso cuerpo 
€ las leyes romanas; compilacion que fue tan 
WWargamente criticada , y tan vivamente defendi- 
a, los unos no viendo en ella mas que defectos, 
Y los otros obstinándose en sostener que solo con= 
ene bondad y perfeccion (2). 


a Parece que Justiniano realizó despues esta idea, se- 
LL Tos lo A Agathias, lib. 5. p. 140. y Paul. Diac, 
indi l. cap. 25. Mist. Longob. Con efecto, esta coleccion 
de ca ser la misma que hoy hace parte del cuerpo del de- 
“on Sl y que, distribuida en nueve colaciones, se conoce 
DS nombre general de Novelle. 
2) Véase Franc. Hotomar in Ántitriboniano; Baldui- 
Yin Justiniano; Autunnus in censurd gallicá juris ro- 
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Por lo que á nosotros toca diremos francamen- 
te que el cuerpo del derecho no está exento de 
faltas, y convendremos, por ejemplo, en qué 
bien hubiera podido dársele menos estension, Y 
distribuirle con mejor orden; pero tambien con- 


fesaremos que estos defectos son escusables eb ' 


una obra tan larga y trabajosa, hecha por la ma- 


no de los hombres, y consiguientemente destinada 


á quedar siempre imperfecta, como lo dice el mis" 
ímo Justiñiano: ¿n nullo aberrare, seu in omnibus 


¿rreprehensibilem esse, divine utique solius; nol. 


tute mortalis est constantiz seu roboris. L. Y 
$. 13. C. de vet. Jur. enucleando. 


Por lo demas estos «defectos no impiden qué 


el cuerpo de las leyes romanas sea una fuente in2” 
gotable de razon y de doctrina; y que deba ha" 
blarse de esta: obra lo mismo que de todas aque” 


llas donde lo bueno escede notablemente á 1 


malo. 


Ubi plura nitent in carmine, non ego paucis 
Ofendar maculis, quas aut incuria fudit, 
Aut humana parúm cavit natura. 

Hoxar. Art, poet. v. 351. 


mani «ec. Berthelot en su Apología del Derecho romanúr 
obra escrita con tanta facilidad y pureza como eritica 
profundidad. 
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CAPITULO VII. 


Cual fue despues de Justiniano la suerte de su 
legislacion. 


- Ahora vamos á ver en que vino á parar la le- 
Bislacion de Justiniano despues de su muerte, asi 
€n oriente como en occidente. 

Es constante que el cuerpo del derecho , pro- 
ulgado por este emperador, fue. recibido inme- 
diatamente en oriente, mo solo en los tribunales, 
sino en las escuelas de jurisprudencia. Pero como 
a mayor parte de los jueces y de los profesores 
no conocian mas que medianamente la lengua la- 
tina, se sintió poco á poco la necesidad de tradu- 
Cir al griego las leyes que Justiniano habia pro- 
Mulgado en latin. 

La primera traduccion que salió al público 
fue la de la Instituta. Teófilo , el mismo á quien 

Ustiniano habia empleado en su composicion, dió 
le ella, en vida de este emperador, una paráfra- 
Sis griega que llegó hasta nosotros, y cuyas mejo- 
tes ediciones fueron publicadas por Fabrot y Dio- 
Wsio Godefroy. 

Taleleo, que era igualmente contemporáneo 

e Justiniano , hizo tambien una version griega 

€ las pandectas, y la cual se cita con frecuencia 
€n las basílicas. 

G De las novelas , que en la mayor parte habian 
ido publicadas en griego, se hicieron varias ver- 

e , y entre ellas hay una en latin por Juliano, 
Uy exacta y elagante. | 


Estas traducciones estuvieron rigiendo hasta el 
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siglo IX , en cuya época los emperadores de Cons- 
tantinopla ordenaron compendiarlas. Y con efec- | 
to, Basilio Macedon fue el primero que publicó 
una pequeña coleccion , año 838. que despues rt- 
formó y dió á luz con mas orden su hijo Leon en 
886. Ultimamente, Constantino Porfirogeneta» 
hermano de Leon , puso la obra en diferente estas 
do, publicándola á principios del siglo X bajo el | 
título de Basílicas. 5] 
Este código se componia de la version grieg4 | 
de la Instituta, de las pandectas , del código, de 
las novelas, de los edictos de Justiniano, y de las | 
paratitlas y comentarios de los jurisconsultos dé% | 
imperio de oriente , insertándose ademas en él al" 1 
gunos pasages de los padres y de los concilios. L2 
traduccion, sin embargo, no es literal, y á veces 
se aparta tambien del texto; se omitieron unas les 
yes, se añadieron otras, y en fin, todas estan 0 - 
truncadas ó compendiadas. Si creemos lo que dicé. 
Psello , esta obra no era siquiera comprensible por 
los mismos griegos; ¿nterpretatu difficile est € 
maxime obscurum. Carlos Aunibal: Fabrot, abo* 
gado del parlamento de Aix , emprendió. hacer 4% 
ella, por dictamen del canciller Seguier, una t19% 
duccion latina que publicó año 1647, y en sieté 
volúmenes en fólio. | 
Las Basílicas se observaron en todo el orientt» 
como lo acredita la multitud de obras de juró” 
prudencia escritas en griego desde el siglo XI has" 
ta el XIV, y en las cuales este código está cita o 
y comentado. Su autoridad no cesó basta 1439* 
en cuyo tiempo la toma de Constantinopla por 
turcos acabó con el imperio de oriente. 
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Fa occidente muchas de las provincias ha- 

-bian caido ya en poder de los bárbaros; y otras, 

Aunque en pequeño número , estaban todavía bajo 

a dominacion romana. 

En esta regia y estaba en práctica el derecho 

de Justiniano, porque este emperador habia man- 
dado observarle en todo su imperio. 


¡En cuanto 4 las provincias ocupadas por los. 


úrbaros , reservándose solo los vencedores el po- 
der militar, dejaron generalmente á los vencidos 
el uso delas leyes romanas. Vías no eran á la ver- 
dad las promtlgadas por Justiniano las que se ob= 
tervabaiw, 'sino-las de los códigos gregoriano, her- 
ogeniano- y teodosiano, con la instituta de Ca- 
v, las sentencias de Paulo, y los escritos de 
Otros jurisconsultos; de todo lo cual Alarico, rey 
e los visogodos, mandó hacer (año $06) por me- 
io de Aniano su cancillér, un compendió que sé 
llamó indiferentemente Corpus Theodosianum (Ba- 
luz., tomo 2. p. 474.)5 Lex romana (idem, to- 
Mo 2. p. 995: Ducange, Glossar. hac voce); Bre- 
Warium Aniani. (Véase Jac. Godefroy in proleg: 
“od. Theod: cap: 5.) 
Los ostrogodos usaron igualmente de las leyes 
>manas, y su rey Teodorico mandó en el prefa- 
“io de su edicto Ja exacta ejecucion de ellas; salvá 
Juris publici reverentid , et legibus omnibus cun- 
tor um devotione servandis. 
ton Asiodoro atestigua- que el derecho romano 
tinuaba observáudose en los paises conquista- 
Max porque era tanta la humanidad de aquellos 
A ados bárbaros, que dejaban á los vencidos la 
cion de la ley:en que querian vivir. 
Lomo LI, Ee 


ci di 
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¿Segun estos principios de una política toleran- 
te, los borgoñeses permitieron á los romanos qué 
existian en su reino seguir en la observancia de 
sus leyes. Conviene juzgar á los romanos por las 
leyes romanas , dice Gondebaut en el preámbulo 
del código de Burgoña: inter romanos verb, sicutí 
4 parentibus nostris statutum est, romanis legibus 
precipimusjudicari (yéase Lindembroge, pag. 267:); 
y he aqui por que Papiniano compuso, á ejem” 
plo de Aniano, ua libro de respuestas , Liber. res 
ponsorum , sacado del código teodosiano, de la5 | 
novelas de este emperador y sus sucesores , y 4% 
las obras de algunos jurisconsultos , con el objeto 
de que pudiese servir de norma á, los ciudadan% 
que preferian el régimen de la ley. romana al d2 
la ley gombeta, : «10 

Los francos mismos, á pesar de que tenia 
sus leyes (1) y costumbres nacionales, concedit* 
ron tambien á los vencidos la facultad de escogt! 
el derecho que mas les conviniese. Asi es que ClO 
tario ordenó que las controversias de los roma0% 
se decidiesen con arreglo á sus leyes: causas ¿1% 
romanos controversas romanis terminari legibu* 
Baluz. tomo 1.C. p. 7. fa 

En este estado ¡permanecieron las cosas hast” 
el tiempo de Carlo Magno, quien conociendo 
necesidad de dar leyes 4 las naciones que habe 
subyugado, mandó (año 804) poner: por escri? 
las costumbres de todos los pueblos de su 4% 
minación (2). de: 


tó 

(1) Laley sálica y la ley de los ripuarios. Egin 10 vit 

Curol. Magn. cap. 29. Laluz. 1omo 1. p: gg. Y 
(2) Eginard, en la vida de Carlo.Mpigno , cap 291 
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«Nacieron de aqui las. leyes de los alemanes, 
de los bávaros:, de los lombardos y de otros mu- 
chos pueblos ;, cuyas constituciones fueron reco» 
Piladas con bastante erudición por Eccard , Lia- 
dembroge , Don-Bouguet, y. por otros escritores. 
Aunque en aquellos primeros tiempos parece 
que se sirvieron los pueblos de oriente del códi- 
go de Justiniano y de sus novelas mas bien que 
de las pandectas , nO €s creible, sin embargo, 
que estas hubiesen caido enteramente en olvido. 
' En occidente es opinion muy acreditada que 
se descubrió un ejemplar de. las pandectas en el 
saqueo de la ciudad de Amalfi, cuya, conquista 
hizo Lotario II en el año 1137. Éste emperador 
e regaló á los habitantes de Pisa, en atencion á 
Os socorros que le babian prestado para aquella 
Espedicion , y de los pisanos pasó á los florenti- 
Nos (1), donde sé conserva con mucha estimacion. 
nerio, jurisconsalto aleman que habia estudia- 
do en Constantinopla, se halliba entonces enso- 
tando públicamente el derecho romano. en Bolo- 
Ma; y de consiguiente 10vo ocasion de recurrir 
tias veces á este ejemplar de las pandectas pa- 


Megura este hecho: «EÉum nimirum omnium nationum, 
Ao ejus dominatu erant, jura, que seripta non erant, 
"Sol l ac litteris mandari fecisse;» y de aquí un antiguo 

tomó ocasion de decir: 
Cunctoruni sui regni leges populorum 
(1) pee ; plures inde libros faciens. : . 
hay 2. Ye aquí se tomo el nómbre de Pandectas florenti- 
o cree generalmente que son las mas An que 
] ARES, « Cujacius persuaserat sibi florentinas 4 ande- 
0 omnium integerrimas ; proindeque eas Castiora 
vol de apellavit in Coment. ad $. ult, L. 3. Diz. de acq. 
útt. poss. lib. 54. Pauli ad edictum. » 
Ee £ 
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ra rectificar y esplicar mejor sus lecciones. Tam- 
bien dicen que el mismo Lotario publicó ul 
edicto en seguida del hallazgo de este tesoro de 
jurisprudencia, para que se introdujese y se es” 
tableciese su estudio en las escuelas, y se obset- 
vase en todos los tribunales de su imperio. Véase 
sobre toda esta historia Sigonius de Regn. Ital: 
lib. 9. Henry Brenkman, de Amalphi a Pisani 
direpta, $. 24. p. 65.5 y el cardenal de Ostia /% 
cap. 1. pr. X. de testam. n. 2. 

Lo cierto es que desde esta época el derecho 
romano se enseñó en todas las universidades de 
Europa, y que paulatinamente fue atestándo% 
de notas y escolios por una multitud de doctort%» 
cuyos trabajos aprovechó despues Acursio, t0” 
uniéndolos en una sola glosa, que gozó por está 
causa de gran celebridad y aprecio. Su crédit0 
fue aun mayor que el del texto mismo, segUl 
atestiguan muchos autores, y con especialidad 
Fulgorio, el cual en una nota sobre la ley ” 
Cod. de oblig. et act. , no vacila afirmar que 
prefiere la glosa al texto: volo enim pro me potius 
glossatorem quam textum. En el dia está en Y 
total descrédito esta glosa, 

No satisfechos los jurisconsultos con comeb” 
tar úvicamente el cuerpo del derecho, trataroD 
de darle otra division, creando aquella diferencló 
que los modernos no han querido adoptar: , 
gestum vetus , infortiatum et novum, ; 

Compendiaron ademas las novelas , ponién* 
dolas en forima de notas al margen de: las misma? 
leyes que ellas variaban ó modificaban ; Y es 7 
estractos d compendios tambien se insertarod des 
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Pues en el código, bajo el título de 4Auténticas; 
á pesar de que en muchos lugares no reproducen 
fielmente el sentido del texto. 
Por último , la invasion de los bárbaros pro- 
dujo el sistema de los feudos , sistema que ha- 
iéndose multiplicado , introdujo una infinidad de 
Costumbres nuevas que pusieron por escrito tres 
tenadores de Milan, y agregaron al cuerpo del 
derecho con el nombre de Consuetudines Feudorum. 
Tales fueron los trabajos de los ¡jurisconsultos 
que florecieron en los siglos XII y XILL. 
_Vivieron en el siglo XIV Bartelo, Baldo , Tar- 
fiño, Saliceto, Pablo de Castro, Jason GC. , 
0s cuales tampoco se contentaron con poner notas 
A cuerpo del derecho, sino que le comentaron 
e mas orden y esteasion. Pero aunque sus €s- 
os ofrecen observaciones admirables y decislo- 
Des de gran talento, no podemos menos de con- 
AN que se encuentran tambien en ellos mu- 
e inepcias, absurdos y puerilidades; bien es 
ad que estas faltas son hijas de un siglo en 
ue los amantes del saber carecian asi para el 
Ondo de las materias como para el lenguage , de 
os socorros que mejores estudios y un conoci- 
iento mas exacto de la historia, de la filosofia 
ME 4 la crítica presentaron con tantas ventajas 
E generaciones posteriores. 
| e ctivamente , en el siglo XVI es cuando se 
Mendo que la jurisprudencia salió del caos, de- 
o su esplendor á las obras de Cuyacio (1), 
YU, Cuyacio fue sin contradiccion el primero de los in- 


Pretes E ; 
Wat E del derecho; él introdujo una manera nueva de 
9 y comentarlo, Por lo mismo la jurisprudencia ro- 
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Pithou, P. Fabio, Fr. Otomano , y otros mucho 
sabios. Mas si este siglo tuvo sus ventajas, tuvo 
tambien sus inconyenientes. El gusto de las letras» 
perfeccionando el ingenio de los comentadores» 
les dió al mismo tiempo mayor sutileza; de sutl” 
te que, á escepcion de un corto número , se Y? 
que todos los autores que trabajaron sobre el de” 
recho romano no emplearon el tiempo y sus tar 
reas sino en correr tras de quimeras, en crearsó | 
monstrnos para tener el placer de combatirlos , Y. 
en buscar antinomías, de ordinario imaginaridó. 
solamente por aparecer diestros y sutiles, y paño 
que se dijese de ellos que habian descubierto 
que ni siquiera les habia:ocurrido pensar ú.los glo” 
sadores de otras edades. Commentis veritatel 
obruunt, dice Duareno, quod aliquid paulo arg. 
tius nee ab aliis ante excogitatum ín medium ae 
duxisse videartur. | ; 
Por fortuna este mal gusto tuvo su términ0; Y 
e! estilo de los jurisconsultos fue en lo sucesiW 
mucho mas culto, Dionisio Gódefroy en 1583 po 
hlicó una edicion del cuerpo del derecho, 4% 
forma época; pues su texto fue adoptado por 14% 
cion comun en las universidades y tribuna 
Por separado la:a:ornó y adicionó con notas , Y 
son una obra maestra de ciencia , de crítica, he 
precision y de elegancia; por cuyo motivo mer? 
ció ser Hamado por d*Aguessean , el mas dost0 + 
profundo de todos los intérpretes de las leyes civil?! 


ER | ri 
mana Hegó áser desde entonces mas elegante » elo E yr 
y Nesteibladi nos enseña que esta jurisprudencia > Caja 
estudiada y mas cultivada; se llamo Jurisprudencia 
clana. 


gantio 
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Pothier trabajó despues sobre un plan nuevo: 
en vez de comentar servilmente el texto de las le- 
yes romanas, las puso en mejor orden, asignán- 
doles divisiones mas naturales ; y esto prueba que 
ua método donde todo se halle exactamente liga- 
do, será sin duda el mejor medio de ilustrar lo 
que es oseúro ó confuso. Tantum series junciura- 
que pollet ! Heinecio llevó aun mas adelante esta 
rillante empresa : lleno de mejores ideas y de lu- 
A manejando como maestro la materia , colo- 
Có cada parte del derecho en sus primeros elemen- 
tos; y procediendo al modo de los geómetras , re- 
dujo la jurisprudencia 4 su mas simple espresion, 
ormando con sus axiomas una cadena cuyos €s- 
abones estan todos unidos con aquella exactitud 
Y orcen de que dimana su principal fuerza. 


CAPITULO VIII. 


Derseño romano en el. siglo; ALE sayizder su 
autoridad. 


Tal era el estado de la jurisprudencia romana 
á fines del siglo XVIIL. 
Estalló luego una revolucion terrible: su pri- 
Mer esfuerzo se dirige contra las leyes. Quedaron 
Cstruidas las antiguas instituciones; Y las escue- 
as de derecho dejaron de existir. De esta suerte 
Se sepultaron en el silencio las leyes romanas y 
As de la antigua Francia, reemplazando su logar 
e wultitod de otras nuevas que se sucedian sin 
A OO y se amltiplicaban sin razon. Cor- 
Ptissima republica plurime leg. Tacit.. 4Án- 
nal. TIT. 28. : 
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Comienza empero un siglo mas feliz : Ma- 
gnus ab integro seculorum nascitur ordo. El orden 
sucede al caos; un gobierno firme sale del seno de 
la anarquía ; sólidos edificios se levantan:sobre 125 
ruinas;.todo renace, y la Francia asegura su imn- 
perio con la sabiduría de. sus leyes. Restablécens 
las escuelas de derecho, y un gran número de 
discípulos las frecuenta. En ellas se enseña el có 
digo de Napoleon; mas ya uno de sus redactort$ 
tenia presentido que- jamas llegaria 4 entenderst 
profundamente si no se le auxiliaha con otros 85 
tudios ; y he aqui como se mandó que las ley 
romanas entrasen tambien en el plan de instru“” 
cion pública, haciendo parte de le ciencia legal. 
Cuanto á su fuerza y autoridad, es evident6 
que si las leyes posteriores derogan las anteriores 
las novelas deberian preferirse al código, lo misim0 
que la instítuta delas pandectas. No obstante, 9 
algunos opinan que las instituciones y las par ee 
tas recibieron fuerza de ley á un tiempo, Y . 
este caso se sigue que ambos códigos tendrán 18 
autoridad, y que no se derogarán entre sí 
Los fragmentos que existen de los códigos grá 
- goriano , hermogeniano y teodosiano, aunqué muY 
útiles para la interpretacion del derecho, no PU% 
den citarse tampoco para la decision de las causió 
sin, cometer el crimen de falsedad. L, 2. $ 19: de 
de vet, jur. enucl. de 
Las auténticas eran obra de particulares > y: 5 
- consiguiente no tienen fuegza obligatoria; de Aci 
mabera que en Europa solamente serán ae 
das con autoridad aquellas leyes de Justiniar P 
de otro legislador, que fuesen aprobadas y 10 


yal 
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das y adoptadas por sus respectivos soberanos. 
Xkeges ad imperante late, solos obligant subditos, 
Non exteros. 

Por lo demas , diremos con Bossuet : si las leyes 
Yomanas han parecido tan santas que su magestad 
Subsiste aun despues de la ruina del imperio, es 
Porque el buen sentido, principal maestro de la 
Vida humana, reina en ellas, y porque no se ha 

echo en parte alguna mejor aplicacion de los prin- 
Cipios de la equidad natural. Hist. univ. p. 579- 

En fin, leyes tan estendidas como durables, 
Se puede decir con el canciller d”Aguesseau , to- 
das las naciones las consultan aun en la época 
Presente, y cada uno recibe de ellas respuestas de 
“terna verdad. Poco es para los jurisconsultos ro- 
Manos haber interpretado la ley de las XII tablas 
Y el edicto del pretor; ellos son ademas intérpre- 
ES seguros de nuestras propias leyes; ellos pres- 
20, por decirlo asi, su espíritu Á nuestros usos, 
5 razon á nuestras costumbres; y por los prin-= 
1p10$ que nos dan nos sirven de guias, aun Cuan- 

% inarchamos por un camino que les fue desco- 
Mocido. Tomo 1. pag. 157. 
Lor a pues, jóvenes estudiosos, ptas 
estudio q dos preciosas reglas ; aprovechaos ñ | 
Béncia PEA leyes romanas para la mejor A 
Para hac as nacionales; y trabajad dia y noche 

rad eros capaces de ser útiles á vuestra patria, 
ut fac M0 amigos y á Vosotros mismos. Perglte, 
Ha > adolescentes, atque in id studium in quo 
ita) cumbite, ut et vobis honori, et amicis uti- 


tar; ' iso dalt 
y Telpublica e ossitis. Cic. 
“de Oraz, Publica emolumento esse p 
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por Bouchand, Paris, 1800, 2 vol. en 4? 

Quatuor fontes juris civilis , sive. leges XIÍ 
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dem lex romana, seu responsum Papiniani, titu- 
lis, anecdotis, variisque lectionibus.auctum, stu- 
dio Joan. Chr. Amadutii Rome, 1767 , en fol. 

* Institutiones Justiniani cum rubro-nigris lit- 
teris. 4mst. Elzevirio, 1676, en 24. 

Codex Justiniani imperatoris, repetitee pree- 
lectionis , cum glossis. Mogunti per Petrum 
Schoyffer , 1475, VII. kal. februarias , en fol. 

Digesti veteris libri XXIV , cum glossis. Henr- 
Clayn, in urbe Perusia hune librum diligenter io- 
presit , anno Domini, 1476,:en fol. 

-Digestum infortiatum , cum  glossis. ome, 
VitosiPuecher, 1475, en fol. —Digestum novun 
cum glossis. Roma, apud sanctum Marcum, 1470» 

* Authenticee et tres posteriores libri Codicis 
cum glossis. Anno 1477, in civit. Moguntia» 
Petr. Sehoyifer, de Gernsheym. | 

Digestum vetus, infortiatum , novum. Lug” 
duni,Joh. Syber, 1482 Eadem et Juris civilis 
volumen. Mediolani, Jóh. Aut. de Honate, 1482» 

Digestorum seu Pandectarum- libri: L. e% 
editione  Gregorii Haloandri. Norimb.  1529> 
en 42 
Digestorúam seu Pandectaram libri quinqua- 
ginta, ex Pandectis Florentinis repreesentati. 4207 
rentie, Torrentinus, 1553, en fol. 11 

Impp. Justiniani , Justini , Leonis nove a 
constitationes, Justiniani edicta ; ex Bibliotheca 
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ilustris viri Huldrici Fuggeri. . . . . publicae.com- 
moditati dicantur. Justiniani quidem opus antea 
editum sed nube primum ex vetustis exemplari- 
bus studio et diligentia Henrici Scrimgeri Scoti 
restitutum atque emendatum et 23 constitutioni- 
bus que desiderabantur::auctum. Cui et edicta 
ejusdem imperatoris. non prius edita., tanquam 
corollarium accesserunt. Justini: autem et Leonis 
constitationes.. . ... Rumquam antea ia: lucem 
prolatee. Anno 1558.“Excudebat Henricus-Ste- 
phanus Huldrici Fuggeri typographus , in fol. 

Joannis Hier. Hermani Historia corporis juris 
Justinianei. Jenoe, 1731,.en 82 

* Corpus juris civilis : editio nova prioribus cor- 
rectior. 4mstel: Daniel Mlzevir, 1664, 2 vol. en 89 

Corpus juris civilis academicum. 4Altembourg, 
1721, €n 4? 

Corpus juris civilis cum glossis. Paris, 1576, 
5 vol. en fol. : 

* Pandectee Justinianeze , cum legibus Codicis 
et Novellarum que jus Pandectaram confirmant, 
auctore R. J, Pothier, Parisiis et Carnuti, 1748, 
3 vol. en fol. A 

Jac. ¡Labitti Index legum que in Pandectis 
continentur. Parisjis, 1577, en 82 
 Repertorium sententiarum et regularum, 
temque definitionum, dictionum denique 'omniun 
€x universo Juris corpore collectaram ;úP. €. Bre- 
derodio. ¡Francof., 1587 , en fol. 

- Preeclarus et insignis tractatos docens modura 
legendi abbreviaturas utriusque censuree. Parisiis, 
Sta, en. 89 h 

Joh, Ludolphi Waltheri Lexicon juridicum 
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indices utriusque juris corporis tatn civilis quam 
canonici exhibens locupletissimos, cum. precfatio: 
ne Georgii Henr. Ayreri. Guettingoe , 1744, en 8? 
* Theophili. Institutiones , latine , ex Versione 
Jac. Curtii. .4ntuerpie, 1536, en 8.2 : 
Theophili. Iostitutiones;, greecé et latiné , cura 
Car. Annib. Fabroti. Parisiis , 1638. 
Edm. Merilli commentarius ad instituta, cum 
preefatione Trotz. Traj. ad-Rbenum, 1739, en 4% 
Ja. A Costa, Comentarius ad institutiones Juris 
civilis: edente Cujacio. Parisiis, 1659, en 42: 
Ant. Dad, 4Alteserre brevis et enucleata expo- 
sitio io Tostitutionum Justiniani.libros IV. To= 
lose, 1664, en 4% sul 0% 
J. Boscagerí. Series Institutionum Justiniani- 
Parísiis, 1707 , €n 12? ' 
J. Harpprechti. Comment. in quatuor libros 
Institutionum. ZTubinge, 1567 , en 42 
* Jo. Gott. Heinecci¿. Elementa Juris civilis ses 
cundumordinem Institutionum. Franekere, 1725» 
en 82 (Los hay traducidos al castellano y anotados.) 
Jastiniani institationum, libri IV, ed. J. E: 
Berthelot. Lut. Parisior., 1809, 2 vol: en 8%. 
Heineccii Dictata ad Elementa juris civilis se” 
cundum ordiner Ínstitutionum. Berolini, 27431 
en 82 
Ejusdem Observationes theorico-practicee ad 
Institutiones. Francof. Strauss, 1763, en 8? 
Ejusdem Explanatio elementorum ad Lostituta 
jaris civilis. Grecid, 1786, 4 vol. en 8%... 
* Ejusdem Recitationes in Elementa juris cin 
vilis secundum ordinem Institutionum. + Ural» 


1773, en 8? 
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Fr. Hotomani , Comment. in quatuor libros 
Institutionum. Basilee, 1569 , en fol. 

* Aro. Vinniz. Comment. in quatuor lib. Ins- 
titutionum. Antuerp. 1692, en 4? 

Fr, Caroli Conradí. Oratio de jurisprudentia 
regulari Romanorum et de veterum jurisconsulto- | 
tum studiis circa regulasjuris. WMittemberge ,1728. > 

Ever Bronchorstius , de regulis juris. Franco- 
furti, 1607. * ; 

Hub. Giphanius de regulis juris. Francofurti, 
1606, en 120 

Justi Henning Bochmert. Exercitationes ad Pan- 
—dectas, in quibus preecipua Digestorom capita ex- 
plicantur; curá filii D. Georg. Lud. Boebmeri. Ha- 
nov. et Goett. 1745. —1764, 6 vol. en 4? 

Guil. Budeí , Aunotationes in Pandectas. Basil, 
1557 , en fol. 

Arn. Corvini ú*Belderen. Digesta per aphoris- 
Mos strictim explicata: editio auctior. Francof. 
1697, en 82 

Cujacii Paratlita in Pandectas. Francof. 1615. 

* Jo. Gottl. Heineccii. Elementa juris civilis 
tecundum ordinem Pandectarum. Francof. 1769, 
2 vol. en 82 

* Ejusdem Heineccii observationes theorico- 
Practico: ad Pandectas. Berolini 1760. 

Wolfgang ad Lauterbachii collegium theorico» 
Dracticumn ad Pandectas. Tubingee, 1690, 3 vol, 
tn 42 : 

Ang. Leyseri. Meditationes ad Pandectas. Lip- 
Ue, 1747, 11 vol. en 4? 

A Ant. Perezii Annotationes in Codicem. Lo- 

Vanii 1642, 2 vol. en 42 M 
Lomo 11, Ef 
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Ejusdem Annotationes in Pandectas. .4sí, 
1669, cn 42 

Diod. Tuldenz. Comment. in Institut. Pan- 
dectas et Codicem. Lovaniz. 1702, 5 vol. en 
folio. 

Guill. Maranz opera omnia, seu paratitla di- 
gestorum et varii tractatus juris civilis: recensuis 
Chr, Hent. Trotz , Lraj. ad Rhenum , 17415 
en fol. 

J. Voetiz. Comment. ad Pandectas. Hage 1697» 
2 vol. en fol. 

Zoesiz. Comment. in Pandectas et Codicem.- 
Lovanii, 1682 , en fol. 
% Petri et Pitheorum , Observationes ad Codicem 
et Novellas Justiniani, ex editione Cl. Pelletier et 
Fr. Desmares. Parisiis, ex typ. regia, 1689 , en fol. 

P. Gudelíní. Commentariorum de Jure noyisi" 
mo, libri VI. 4rgentorati, 1669 , en 42 

Huberti Gíphani¿. Oeconomia juris, sive EX” 
positio methodica librorum ac tituloram Juris CÍ” 
vilis. 4rgentorati, 1612, en 42 

Noya et methodica Juris civilis tractatio ¿ aucte 
Claud. —Jos. de Ferriere, Parisiis, 1734, 2 yol. 

o 
en 122 

Epitome Juris et Legum Romanorum; 
auct. Barriga de Montvalom. Tolose , 178% 
en 122 

Alberici Gentilis, De Juris interpretibus Dio” 
logi VI. Londini, 1582, en 42 

Tractatus de finibus regendis civitatum , 025” 
trorum ac preediorum , tam urbanorum qua! 
rusticoram Hieronymo de Monte Brixiano, 24! 
Fenetiis, 1562, €en 42 
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Rei agrarise auctores legesque varise , cura 
Will. Goesii, una.cum Nic. Rigaltii notis et ob- 
servationibus , necnon glosario ejusdem. .4imst. 
1674 y €n 42 | | 

Juris civilis concinniori ordine recens Digesti; 
auct. Jo. Imbert. Pictavii , 1558, en 42 

De Juris ratione et rationis imperio; auctore 
Michaél Gonel de. Luna y 4Arelláno. Matriti, 
16305 M4 toos; 

Joannis Gryphiandri de insulis tractatus, ex 
Jurisconsultis politicis , historicis et philologis, 
collectus; in quo plurime cognatee queestiones de 
mari, fuminibus , lacubus, littoribus , portubus, 
aqueeductibus, aggeribus, navigationibus, allu- 
vionis alveique incremento excutiuntur. franco- 
furti, 1624, €en.4? 

Tractatus de arbitris et compromissis, Lan- 
franci de Oriano, additis multis aliis queestioni- 
bus doctorum , et additionibus Benedicti de Va- 
dis, de foro simpronii. —Áccesserunt de differen- 
tiis inter arbitrum etarbitratorem , Bapt. ú S. Bia- 
sio. __De arbitris et arbitratoribus , Pet. Jac. h 
Montepessulano. —Queestiones Bartholi in mate- 
tiam arbitrorum cum additionibus. Lanfranchi- 
mi, De oppositione compromissi et de ejus formá, 

ac. Butrigarii. —De alienatione judicii mutandi 
Causa factá, deque litigiosis et actionum cesioni- 
us. Adr. Pulvei. Colonive-Agrippinee, 1590, en 8? 

Joannis y Someren , tractatus de jure moverca- 
tum. Trajecti ad Rhen., 1668, en 8? 

Tractatus duo de Compensationibus ; primus, 
Sebastiano Medico , alter 4 Tyndaro. Francofurti, 
1574 , en 82 
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Helfrici-Ulrici Hunnii de terum eestimatione 

_tractatus. Gíiesse, 1616, en 42 
Comentarius ad titulum de Evictionibus 45 

lib. 8. Cod. , auctore Fr. Calletio. August. Pi- 


clonum., 1627, en 82 
Joannis Copi de fructibus, lib. IV. Parisiis, 


1535, €n 42 | 

De extensione Legum, tám'in genere quám in 
specie, tractatus amplissimus ; auctore .4/phon- 
so Villagut , neapolitano. Venetiis, 1602, en 
folio. 

De ratiociniis administratorum et computatio- 
nibus yariis aliis tractatus, auct. Fr. Muñoz de - 
Escobar. Francofurti , 1618 , en 4? 

Penus juris civilis, ex quá possis depromert, 
quidquid usquám ia jure civili ad rem alimenta- 
riam faciat ; cum variis jurisprudeotum respon” 
sis , nova interpretatione ilustratis ; Stephano Foz- 
catulo auctore. Lugduni, 1550, en 42 

Adriani Pulver de nuptiis sine parentum con” 
sensu non contrahendis, liber singularis. Parisiió 
1557. €en 82 

Juliani Pelei. ....., queestio nobilissima 42 
solutione matrimonii ex causá frigoris public 
tractata et judicata. Parisiis, 1602 , en 82 

— Ejusdem queestio singularis, de solutiond 
motrimonii ob defectum testium apparentium, 10 
senatu tractata €t judicata. Parisiis , 100% 
en 82 ; 
* Antovii 4Augustin¿ Emendationum et opl- 
nionum juris Civilis, libri 1V. Lugduni, 157% 
en 92 z 
Jos. 4verani, Taterpretationum Jaris, Mbri BA 
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Lugd. Batav., 1736, 2 vol. en 82—Libri Y. Lug- 
duni, 1758, 2 vol. en 4? 

Barnaboe Brissoniz de Formulis et solemnibus 
populi romani- verbis libri VII. Mog. 1649, 
en 42 — Curá Fr. Car. Conradi. Hale et Lipsie, 
1731, en fol. Auctiores curá Jo. Aug. Bachii. 
Lippsi, 1754, en fol. 

Ejusdem Antiquitates ex Jure civili selectee. 
Antuerpise, 1585, en 8? | 

Ejusdem Barn. Brissonii Opera varia; consti- 


hens selectaram ex jure antiquit. , lib. IV ; de ri- 


to nuptiarum librum siogul. Ad legem. Jul. de 


adulteriis; de solutionibus -et liberationibus etc.. 


Lugd. Batav. 1747 , en fol. 

Guil. Budei Opera omnia. Basilez , 1557, 
g vol. en fol. 

* Corn. van Bynckershoeck , Opera omnia. 
Lugd. Batav. 1767 , 2 Vol. en fol, 

Antonii Conti Opera omnia, collecta studio 
Edmundi Merillii. Neapolí, 1725, en fol. 

* Jacobi Cujaci¿ Opera omnia in decem tomos 
distributaz opera et cura Caroli Annibalis Fabro- 
ti jurisconsulti. Lutet Parisiorum, 1658, 10 vol. 
€a fol. 

Edm. Merillii Variantes Cujacii interpretatio- 
des et defensse lectiones Florentinse. Parisiis, 
1638, en 42 | 

* Fr. Duareni Opera omnia. Lucse, 1765, 
4 vol. en fol. 

* Ant. Fabri Opera omnia, 10 vol. en fol, 

Cilicet, Jurisprudentise Papinianze scientia. Lug- 
“uni, 1658, un vol, Deerroribus pragmaticorum 
“Mí interpretum juyis. Zbid, 2 vol. Commentarii in 
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Pandectas , 1hid, 1959, 5 vol. Codex Fabrianus. 
Ibid. 1661, un vol Conjecturoe Juris civilis, Zbid» 
eod. anno, un vol, = 

leronymi Borgie Investigationes juris De 
in conjecturas Ant. Fabri, Neap. 1678, 2 Vol 
en fol. 


sium ad Fabrum lib. TIL Francof. 1613, 
folio. 


.. . .y. . > 19 
Scipionis Gentilis JUTISCONSULti et anteceston 
Orici Opera omnia. Veapol; 1763 1769, 8 YO 


. €n 42 


Hub. Giphanié  antin 


Dotar; Tano, est conciliatio 1 
gum in speciem PUgnantium quas in notis ? 


Pandectas Juris Civilis , D, Gothofredus yerbuM 
emmo USurpando , indi 


> €Volvit ef in concordiam 1 
duxit Georg. Adam 


- Struyj : 169% 
2049 UVIus. Francof, 


Nicolai de Passeribus 
3 toto corpore Juris 


e 
Conciliatio legum q0 
bantur. Francof. et Z 


Civilis sibi contrariari vide 
] 1ps. 168 e ¡ 
,  ANtinomiarum jur o do figur” 
juris opuúscalum; de argumentis lesum tractatus; 

oanne Bellono. Lugd, 1551 pd s 
bnecsria Jariscongyle; Conciliator., reta 
£Onciliandorum 


vi- 
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dentur, utendique iis quee vere contraria sunt. 
llurigis, 1597, en 12% 
- Hieronymi Treutleri, Icti selectarum disputa= 
tonum ad jus civile Justinianeum , 50 libris Pan - 
dectarum comprehensum , edit. 5 Francofurti, 
16201624, 3 vol. en 42 
Noto. et animadversiones ad Disputationes 
Hieron. Treutleri , auct. Reinhardo Bachovio. 
lesdelbergee, 1619, 3 vol. en 40 
- Siegm. Reich. Jauchiz, J. C. Misenensis Me- 
itationes criticse de negationibus , Pandectis Flo- 
tentinis , partim recte vel male jam adjectis 
MU detractis vel circumscriptis. ,4mst. 1728, 
tn go 
Jacobi Gothofredi opuscula varia juridica, 
Politica, historica, critica. Geneve , 1654, en 49 
Opuscula juris varia. Epitome Pendorum, No- 
Vellarum ; titulorumque institutionum, titulorum- 
Que in Pandectis et Codice, Methodica ..... De- 
“Wneatio et observatio , auctore Dionysio Gothofre- 
0. Parisiis, 1586, en 82 
Jo. Gottfridi Sammet, receptarum lectionum 
A Jauchium, lib. 1 et 1. Lips. 1749 , en 495 HL 
*t IV, ¿bid. 1750, en 4? etsub nomine libri sin- 
Sularis, ¿bid..1750, en 4? 
Hug. Grotii, Florum sparsio ad Jus Justinia- 
Weum. Parisiis , 1642, €n 4? 
 * Jo, Gottlieb. Heinecii, Opera ad universam 
Wisprudentiam , philosophiam et litteras huma- 
do pertinentia. Genev. 1744, et ann. seqq. 8 
«en 49 1771,9 vol. en 4? 
Yo] Er. Hotmani Opera. Colon, Allobr. 1599) 3 
: €n fol, 
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Ant. Merende Controversiarum juris li- 
bri XXIV. Venetiis, 1606 en fol. Preefationem 
adjecit €. Robert; recognovit Jo. Mich. van Lan- 
gendonck. Bruxellis, 1746, 4 vol. en fol. 

Sam. Coccez jus civile controversum. Franco- 
furti, 1753, 2 vol en 42 

Joh. Passeratiz De litteraram inter se cogna- 
tione et permutatione ad veram Pandectarum co- 
gnitionem. Parisiis , 1606, en 89 

Jo. Corn. Ruckeri liber singularis de civili et 
naturali temporis computatione ; observationes et 
interpretationes. Lugd. Batav, 1749 , en 89 

Sam. et Jo. Sam. Stryckií Opera omnia. Ulmoe, 
1755, 16 vol. en fol. y 

* Arnoldi Vínnii Queestiones Juris. Lugd. Ba- 
tav. 1653, en 82 

Ejusdem Queestiones juris cum tractatibus de 
pactis , jurisdictione, collationibus et transactio- 
nibus. Trajecti ad Rhenum, 1722 ,en 42 

Ejusdem , jurisprudentise contractee seu par- 
titionum juris civilis lib. IV. .4mst. 1614, €0 
42 —Cum tractatibus de Pactis, etc. Lugdunt 
1748 ,en 42 

Tractatus universi juris, duce et auspice Gr07 
gorio XUI, P. Mo ia unum congestis... xvul 
materias 25 voluminibus comprehendens. Vente” 
tiis, 1584, 18 vol. en fol. y 4 vol. de índices de 
materias, 

Jurisprudentia Romana. et Áttica, continens 
varios commnentatores qui jus Romanum, A 
cum , item classicos aliosque auctores vetero” 
emendáront, explicárant ,¿illustrárunt: cum pr% ( 
fatione Jo. Gottl. Heineccii, Tom. 1. Lugd. Balas 
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1738, en fol. Tom. 11. shbid. 1739. Tom. 1, 
cum preefatione Petri Wesselingii , ¿bid. 1741, 
en fol. 

Thesaurus Juris Romani continens rariora me- 
liorum interpretum opuscula , in quibus jus Ro- 
manorum emendatur , explicatur , illustratur etc, 
ed. Ev. Ottone. Lugd. Batav. 2725 , 4 vol. 
en fol.__Traj. ad Rbhen. 1733—1735» 5 vol. 
en fol. 

Novus Thesaurus juris civilis et canonici . .. 
ex collectione et museo Gerardi Meermanni. Hage 
Comitum, 1751 —1753, 7 vol. en fol. 

Supplementum novi Thesauri juris civilis et 
canonici ; post patris obitum eddidit et preefactio- 
ne instruxitJo. L. B. de Meerman. Hage Comitum, 
1780, en fol. 

Praxis civilis , antiquis et recentioribus aucto- 
tribus, Germanis, Italis , Gallis, Hispanis , Bel- 
gis et aliis , qui de re practicá ex professo . . . +. + 
scripserunt, collecta et ad... .. . Pandectarum 
ordinem relata , Dionysio Gothofredo auctore. 
Francofurti ad Menum, 1591, 2 Vol. en fol. 

Libroram Basilicon, id est, universi Juris Ro- 
mani auctoritate princip. Romanorum Greecam ja 
linguam traducti , Ecloga sive synopsis per Juan. 
Leunclavium, ex J. Sambuci bibliotheca. Nove- 
llarum anteá non publicatarum liber. Basil. 15753 
en fol. 

Juris groeco-romani tam canonici quam civilis 
tomi duo: Jo. Leunclavii studio ex variis biblio- 
thecis eruti, latineque redditi: nunc primum 
editi cura *Marq. Freheri. Francofurti , 1596, 
2 vol, en fol. 
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7 Michaelis Psellí , Synopsis legum versibus jam: 
bis et politicis; cum latina interpretatione et no 
tis Fr. Bosqueti. Parisiis, 1632, en 82 
Institutiones romano-bispanse ad usum tiro- 
num hispanorum, por don Juan Sala, 2 tomos 
en 42 
Digestum romano-hispanum , del mismo autor, 
2 tomos en 4% 
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NOTAS. 


Pag. 1. lin. 3. Por derecho real de Eapaña, 
aunque no haya institucion de heredero , ó el que 
se exija sea incapaz de serlo, no por eso es mulo 
el testamento en todas sus partes; valen las man- 
das, legados y donaciones. L. 1. tit. 4. lib. 5. de 
la Nov. 

Pag. 3. lin. 15. El testamento válido en un prin- 
cipio, y que se rompe por el nacimiento de póstu- 
mo , d por adoptar el testador bajo las fórmulas le- 
gales á cualquiera, es cuanto á la institucion de he- 
redero , vale en cuanto á las mandas , legados y do- 
naciones que no escedan el quinto , parte de que 
pueden disponer los padres segun las leyes de Es- 
paña en perjuicio desus hijos, y aunque segun el 
derecho romano tambien se rompia el testamento, 
cuando despues de la muerte del padre que ya 
tenia hijos nace otro, no sucede esto segun el de 
España, pues es firme el testamento entrando el 
póstumo á heredar con los demas; por manera, 
que uno que sabiendo tenia hijos no les dejase 
por herederos, valdria el testamento en cuanto á 
las mandas, legados: de tal suerte huyen nues- 
tras leyes de anular los testamentos sin una ur- 
gente necesidad. 

Pag. 4. lin. 21. Hay otro caso en que el pos- 
terior testamento no rompe al primero; y es cuan- 
do no ha muerío el que habia sido instituido he- 
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redero en el primer testamento, cuya causa diera 
margen al testador para hacer el segundo , que 
siendo falsa vale la institucion de aquel, quedán- 
dose el segundo sin nada, aunque en su favor, Y 
de los demas valgan las mandas, legados $zc. que 
se hayan hecho en los dos, lib. 21. tit. 1- 
Part. 6. 

Pag. idem. Tampoco se deroga segun la ley 22- 
del tit. 1. Part. 6. cuandoel testador otorga su te%- 
tamento con clíusulas derogatorias , generales d eS” 
peciales, y en el que hace despues no se mencio” 
nan á no ser que por conjeturas é inducciones $* 
“venga en conocimiento de la voluntad del testa” 
dor, aunque en el segundo no haya las cláusulas 
derogatorias , segun Gregorio Lopez, á la ley 22 
del referido título, y Gomez comentando la terce” 
xa ley de Toro. 

Aunque el segundo testamento no. conteng? 
institucion de heredero, como que esta no (% 
esencial en nuestro derecho, anulará el primer0 
conteniendo las clíusulas derogatorias. Tambien 
segun el sentir de Covarrubias y Gregorio Lopez» 
discurriendo sobre la ley 24, dice: que si el te9” 
tador rompiese ó rasgase el testamento por SUS 
propias manos, quedando íntegro el protocolo de 
escribano , no valdria el segundo. : 

Pag. 5. lin. 10. En España segun la ley 4 
tit. 5. lib. 5. de la Recopilacion , pueden los hij0% 
testar; de donde resulta que la mínima capitis” 
diminucion irrita el testamento, ni la me ja e 
máxima , por cuanto los espatriados pueden dispo” 
ner de sus bienes, á no ser que se les hayan Cob” 
fiscado , lo mismo que los condenados 4 muer* 
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en la parte qu les quede cubiertos los gastos, 
multas $c. L. 3. tit. 18. lb. 10. de la Nov. 
Pueden testar tambien los estrangeros, l. 2. tit. 
12. lib. 1, Recop. 
. Pag. 6. 1. 3. Existirá el testamento aunque el 
instituido heredero renuncie la herencia, 0 no 
quiera adirla, por no ser necesaria esta circunstan- 
cia en España para que valgan las mandas, lega- 
dos, fideicomisos, sucediendo en la demas heren- 
rencia aquel que hubiera de serlo si el testador 
muriese intestado. 

Pag. 9. lin. última. Tampoco hay lugar 4 es- 
ta queja cuando el testador, aunque tenga here- 
deros forzosos, dispone de la quinta parte en fa- 
vor de estraños, y de la tercera en favor de 
cualquier hijo. No está demas esplicar aqui la 
parte de que pueden disponer los testamenta- 
tios que tienen hijos. Del quinto siempre, y 
del tercio mejorando á algun hijo , con tal que no 
sea ú hija por razon de dote, que está prohibido. 
Si tuviese solo ascendientes puede disponer del 
tercio, sin que tengan lugar á la queja de inofi- 
cioso testamento. 

Pag. 11. lin. 4. Aunque se hayan pasado cin- 
co años sin entablar la accion no perece esta, 
siempre que sea menor aquel que debe interpo- 
uerla, por cuanto contra este no corre el tiempo 
hasta la mayor edad. 

Pag. 11. lin. 29. Segun el derecho real de Es- 
paña aunque la queja sea introducida por herma- 
nos del testador, habiéndoles preferido persona 
torpe, se revoca solo el testamento en cuanto á la 
institucion de heredero , pues en lo demas es vá- 
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lido, como mandas, legados, fideicomisos. Asi lo 

dispone la 1. 7. tit. 8. P. 6. 
Pag. 7. $. DLXXX. Las catorce causas que Justi- 
j niano señaló para desheredar se han aprobado por 
h Alonso el Sabio en las leyes 5. 6 y 7. del tit. 7- 
part. 6., añadiéndose otra por la real pragmática 
del año de 1776, corroborada en 1803, por la 
cual puede ser desheredado el hijo menor que ha- 
d: 
j 
: 
| 


ya contraido matrimonio sin obtener primero € 
consentimiento de su padre, lo mismo que aqué”* 
llos que contrajeren matrimonio clandestino. El 
hijo emancipado no pierde la accion de queja) 
porque por este acto no ha perdido el derecho 4 
la herencia de su padre, ni este los derechos dé 
padre respecto del hijo emancipado, 

Pag. 12.5. DUXXAV. lin. 1. Heinecio, sin dar si" 
guiera una idea de lo que es heredero, y dejant” 


de manifestar las clases superiores, pasa de repentó 
1014 


á tratar de los necesarios ó forzosos, y de los Y 

luntarios El heredero es un sucesor universal de 105 

| E y obligaciones del testador. La primert 
divislon que hallamos en nuestras leyes es | 
unos por testamento y otros abintestato; aqué 
son los que el testador llama, ya parientes ó 09% 
para que le sucelan en sus acciones, derechos C++ 
y los otros son los mas inmerliatos parientes 


difunto que murió sin la última disposicioM» , 
cuando esta fue nula. Estos se subdividen en Y bd 
versales y particulares; primeros los que sucede 
en toda la herencia, y los segundos en Un Cc a 
particular, como una casa, una huerta Sic. ALO" 
los testamentarios se dicen forzosos, qu€ son 


a 
hijos del testador, dichos asi, no porqué teng? 
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obligacion de adir la herencia, sino solo porque 
Sus padres esten obligados á instituirlos, l, 21. 
tit, 2. part.6.; y en voluntarios, que sucede siem- 
Pre que el testador instituye á quien le da la gana, 

Pag. 13. lio. 1. En Espaúa solo por derecho 
de las partidas los siervos son herederos necesarios 
Cuando el testador los instituye por tales ; y se lla- 
Man asi porque una vez establecidos estan obliga- 

08 4 admitir la herencia de su señor, y d pagar 
Mo solo de los bienes de este, sino de los suyos 
Propios : los hijos nunca pueden entrar en esta clase. 

Pag. 14. lin. 3. Los póstumos ó los que na- 
“en despues de la muerte de su padre se tienen 
Por herederos forzosos, pero es preciso que su 
Madre los dé 4 luz á los diez meses de la muerte, 
Y que al tiempo de esta viva en su compañía , pues 
% naciese un dia despues se reputa por ilegítimo ; 
Pero sí dentro de los siete ónueve, quees lo comun, 
gun está dispuesto por la l. 4. tit. 23. Part. 4- 

Pag. 15. lin. 1. $. XCI. Entre los herederos es- 
Waios y voluntarios no se cuentan los hijos eman- 
¡Dados pues estos, segun lo dispuesto por la 
¿ El tit. 3. part, 4., tanto respecto de sus pa- 

“eS como de las madres y demas parientes son he- 
tros forzosos. 
o: lin, 20. Para adir la herencia es ne- 
e no estar incapaz para ello, ya al tiempo 
e rgarse el testamento, ya en el de la muerte del 
ntiend. » Y ya cuando aceptan la herencia. Esto se 
¿Pe e de los necesarios, pues los forz0508 basta 
Mu 9 tengan impedimento legal al tiempo de la 
tte del testador, Son palabras espresas de la 


22. tit. 3. part. 6. 
Zomo a en Gg 


466 Notas. 

Pag. 18. $. XCVIT. lin. 13.Que haya acreedores 
ó no, el tiempo para usar el heredero instituido 
del beneficio ó del derecho de deliberar no se 
concede por el rey mas del año, y por los jueces 
inferiores nueve meses, y aun este tiempo se acot- 
ta á cien dias cuando se conoce que en menos 
puede deliberarse. 

Pag. 19. $. XCVIIL. lin. 3. El inventario se divi- 
de en solemne y simple. Este se formaliza haciendo 
una descripcion de los bienes, sin necesitarse de 
juez.ni de su acto, aunque sí de escribano. 
solemne, ademas de los requisitos que señala € 
Heinecio , se quiere, segun nuestras leyes, otra 
circuntancias, y son: si no la presencia del juez» 
al menos su auto que encabece todo, y hasta SU 
presencia es necesaria en los tres casos que t12% 
el Febrero en su lib. 1. cap. de inventarios : qU* 
se concluya dentro de tres meses , siempre que 10 
bienes esten todos en el lugar en donde ha mut!” 
to el testador; si no se puede conceder un año 
mas de los tres meses, segun la ley 100. tit. 1% 
part. 6. Que el inventariante asegure lo ha hecho 
fiel y legalmente, cuya cláusula suele ir acomp2” 
fiada de juramento, aunque no lo exigen las ley£* 
Los jueces deben cuidar, tan presto como saben ' 
muerte del que feuece sin disposicion , sellar t0 A 
prescindiendo de consideraciones, que no sirven pe 
no para dar lugar á estraer lo principal en pa 
cio de los herederos, sobre lo que hay Un sum 

5 deseal 
abandono en nuestro reino, lo que hace YE 
una disposicion capaz de atajar los males ¡nme 
sos que de aqui se siguen. 


; A) 
Pag. idem. línea 30. Durante el inventario 
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se puede mover pleito por los acreedores; beneficio 
que con los demas resulta de practicar el heredero 
esta diligencia, 1. 6. tit. 6. : 

Pag. 21. $. DCI. lin. 24. Ni Modestino , ni Jus- 
tiniano , mi el mismo Heinecio da una definicion 
_txacta del legado. La. 6. tit, 6 y sig. tit. 9. part. 6. 
lo definen diciendo, que es una donacion que el 
testador hace en su testamento, ó en otra disposi- 
cion testamentaria á alguno por amor de Dios ó 
por su alma, ó por hacer bien á quien se le deja. 

Pag. 23. $. DCLV. lin. 9. Los legados se dividen 
ta forzosos y voluntarios. Los primeros son aque- 
llos que por disposicion del derecho se deben de- 
jar á ciertos y determinados lugares para objetos 
piadosos. Los segundos penden de la liberalidad 
Y voluntad del testador de la primera clase, que - 
Son treinta y seis maravedises que se deben dejar 
Para la conservacion de los santos lugares. Si las 
disposiciones testamentarias se otorgan en Madrid 
Y ocho leguas en contorno , cuarenta y ocho mara- 
Vedis para la curacion de pobres enfermos de los 

eales hospitales , y doce reales vellon para las ' 
Mugeres viudas de los que ham muerto en la 
Serra de la independencia. 

Pag. 25. $. DCVI. lin. 16. Superfluo seria ad- 

Vertir que los legados en España no se pueden 
Cjar en otro idioma mas que en el castellano, y 
severidad con que las leyes encargan á los es- 

Ctibanos la claridad al tiempo de esteuder estas 

“usulas en los testamentos. 

lia Pag. id. lin. 35. Para que los legados sean vá- 

08 se requiere el número de testigos, y demas 
*lemnidades que exigen por derecho las disposi- 

: G 


g 2 
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ciones testamentarias en que se dejan; pero aun” | 
que estas caduquen por el defecto de número colmn* 
petente , los legados piadosos y mandas forzosa% 
subsisten segun disposiciones de nuestras leyes , qU* 
dejamos esplicadas. 

Pag. zo. $. DCXIIL La 1. 10. tit. 9. part: 6 
dispone, que si el testador lega una cosa agena sas 
biéndolo y con pleno conocimiento todavía % 
válido, siempre que el legado fuese hecho ¿8 
muger, ó aun pariente suyo; porque entonces : 
presume que en todo caso quiso legarlo, 

Pag. 31. $. DCXIV. lin. última. Heinecio *% 
trata aqui una cuestion interesante, ásaber; cuando 
tendrá el heredero obligacion de pagar la cantidal 
que adeuda la cosa empeñada, y cuando al lego” 
tario. Atendiendo á las disposiciones de la l. 49 
tit. y. part. 6., se deben establecer las reglas 
guientes: 13 sabiendo el testador que la cos eta 
lega está empeñada por menos de su valor, la 5 
desempeñar el heredero y entregarla al legatar 
23 si la cosa estaba empeñada por tanta Ó Má 
cantidad de la que importa su valor, tambit? 
deberá desempeñar el heredero , ahora lo sapie, 
no lo supiese el testador: 3? si la cosa estaba de » 
peñada por menos de su valor y el testador lo 18 
noraba, el legatario debe desempeñarla. o de 

Pag. 38. $. DCXXY. lin. primera. El derel le- 
acrecer tenia lugar en las herencias , segun oriS 
yés de Partida; segun la que nadie pO ja ap 
intestado en parte, y en parte testado; pora sur 
lo tiene desde que por leyes posteriores P tad de 
ceder esto, y pende todo de la vO z 
testador. 
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Pag. idem. $. idem. Cuando no tienen para 
quien suceder los legados, porque la última per- 
sona 4 quien se dejan es incierta , se distribuyen 
á los pobres del pueblo del testador, ó se entre- 
gan al obispo, para que este haga la distribucion 
Que le parezca, y cuando los deja determinada- 
Mente á los pobres, primero deben ser distri- 

idos á los de los hospitales é imposibilitados, 
Segun la 1. 20. tit. 5. part. 6. No obstante, Gre- 
Sorio Lopez pone la condicion, de si el testador 
€s del dominio en donde hizo el testamento, 

Pag. 48. $. DCXXXIX. No está por demas, aun- 
ue lo tenemos ya dicho , notar que valen los legados 
hechos aunque se rompa el testamento por cual- 
Miera causa, pues asi lo concede espresamente 
Mestro derecho, l. 1. tit. 4. lib. 5. de la Nov. 
“ecopilacion. 

Pag. 51. $. DCXLV. lin. ro. Los legados se pue- 
quitar ó transferir en testamento y en codici- 
%8: todavía , segun las disposiciones de las le- 
e 39. 40. de la part. 6. tit. y, ni esta solem=- 
etad requieren, pues de cualquier modo que 
ONste la voluntad del testador, aunque no haya 
3 que presunciones de que quiso mudarlo, se 
POr quitado el legado. 
Puedo o, 53» $. DCXLIX. lin. 1. La cuarta solo se 
de € sacar respecto de los herederos voluntarios; 
o Otro caso no se podria , porque segun 
oro leyes los padres testadores no pueden 
o mas que del quinto; - bien que dejando 
o ss y legando el quinto de este, 
ucir la cuarta parte al que instituye por 
hero ero de d]. p q ye p 


den 
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Pag. 60. $. DCLIV. Cuando la eosa legada no 
tiene cómoda division, se aprecia , y de su importe 
se deduce la cuarta, previniendo que aunque 
quiera tomar la parte que en una alhaja le cor- 
responde , de la legada á otro, no debe hacerlo sin 
su permiso , porque la detraccion de la cuarta ha 
de ser respectivamente de cada legado , segun dis- 
posicion terminante de la 1. 2. part. 6. tit. 11. 
Y para poder sacarla el heredero debe hacer pré- 
viamente en el término legal inventario formal 
de-todos los bienes; pues si no lo hace no podrá, 
y ademas estará obligado á pagar todas las man- 
das y deudas que dejó, l. 10. tit. 6. part. 6; y * 
si lo hace pagando antes los legados que las deu- 
das, deben los acreedores reconvenir primero 4 los 
_legatarios, y despues al heredero por lo que falte; 
l. 7 del 1wismo liz. 

Pag. 70. $. DCLXI. lin. 9. La cuarta tribeliánica 
nunca se puede sacar de la legítima de los hijos 
bien que como de esta no puede disponer el 
padre, no dejará, respecto de ellos, herederos f- 
deicomisarios , mi tampoco de los legados destina” 
dos á causas piadosas, 1. 4. tit, 11. part. 6. Ni 
el heredero que por error pagó los legados íntegroS 
puede sacar la cuarta despues de los demas, á 90 
aparecer grandes deudas que no sabia él pudieraD 
existir. Ya se sabe que los hijos como heredero5 
no solo la cuarta sino toda la herencia , escepto € 
quinto, pueden sacar, y si son en cantidades tod0 
menos el tercio de que pudo disponer el ca 

Pag. 76. 5. DCLXXXI. lin. 14. Como e 
yes de España se requieren las mismas solemnida , 
para el codicilo que para el testamento, VA 
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la institucion de heredero que en él se haga, bien 
que entonces dejará de ser codicilo, y pasará á la 
categoría de testamento; pero en el codicilo cerra- 
do no valdrá , y esto es sin duda, porque para el 
codicilo cerrado, bastan cinco testigos, cuando en 
el testamento de igual clase son necesarios ocho 
y escribano. 

Pag. 77. $. idem. Entre los romanos se cues- 
tionaba si las mugeres podian ser testigos en los 
codicilos por no haber en sus códigos ley espresa 
que lo. prohibiese; y como entre ellos se diferen- 
ciaba bastante este instrumento del testamento, 
no faltó quien aseguró podian serlo. Entre nos- 
otros no puede haber duda desde que en un todo 
se igualan y tienen unas mismas solemnidades, 
tanto que son unos segundos testamentos, y si 
contienen cláusulas especiales y derogatorias se 
eleyan á igual categoría , dejando de existir los tes- 
-tamentos que les precedieron. 

Pag. 80. al fin de los $$. 688 y 689. Aunque oxmi- 
te Heinecio la esplicacion de los trece primeros tí- 
tulos del lib. III de la Instituta , alegando acostum- 
brarse hacer asi en Jas academias , por ser dichos tí- 
tulos compresivos solo del derecho antiguo, entera- 
mente mudado despues por Justiniano ; sin embargo, 
hemos creido útil llenar este vacío: 19 porque el 
Mismo Heinecio recomienda en su proemio el es- 
tudio de las Antigijedades, y en el $. 490. mos ad- 
Vierte: nihil Antiquitatis penitus nos ignorare de- 

ere; y 22 porque el mismo autor esplanó estos tí-. 
tulos en sus Elementos del derecho segun el orden 

€ las Instituciones, no obstante que cuando los 
“Ompuso no ignoraba la citada costumbre de las 
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academias. No dudamos pues hacer un obsequio 
á nuestros lectores supliendo á Heinecio con el pro- 
pio Heinecio,es decir, tomando de las 4Antigúeda- 
des del mismo autor los títulos que faltan en las 
Recitaciones, y agregándolos á esta nueva edicion. 


TITULO PRIMERO 
De las herencias abintestato. 


Cuan-libre y ¿mplia fuese entre los romanos 
la facultad de disponer de sus bienes, bastante $ 
deja entender con lo que hasta qui llevamos dicho- 
Mas en el caso de que alguno no hubiese usado 
de este arbitrio, se devolvian los bienes 4 los pró- 
ximos parientes, y á estas herencias se daba * 
nombre de legítimas, l. 1. 2, 3- 1. de petit. he- 
redit. l. 1.6. 8. (f. ad Senatus-consúltum Tertull.s 
y tambien en el de herencias de intestados, Auct" 
Collat, Leg. -Mos. et Rom. XVI. Pero como es! 
orden antiguo de suceder fue todo él mudado Es 
leyes mas recientes, y con especialidad por la N% 
vela CXVIT, nos parece propio de esta obra 05 
poner sobre este punto las Antigiiedades roman 
con toda la exactitud á' que alcancemos. 

L- Los antiguos romanos en la sucesion de los 
intestados, no trataban de que fuesen herederos 
los que parecia que debian merecer al difunto ma” 
yor afecto que los demas (principio que despues 
siguió Justiniano ), sino de que las facultades Pe" 
maneciesen en la familia ) Y No pasasen geotrar 
gentes. Asi era que á la herencia de los intestados 
no llamaban sino á los que eran de un mismo 
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tronco y familia. Binkershoek. obs, 11, 1. Por 
eso de estas herencias se decia que volvían, 
Terenc. 4Andr. XI, 5. v.4.: d su muerte volvie- 
Fon dé unir los bienes por la ley, A proposito de 
cuyas palabras se espresa asi Donato: Este trató 
del derecho diciendo que volvieron, porque vuel- 
ven á la familia si no hay heredero de próximo 6 
Por testamento. Con preferencia á todos la he- 
rencia de los intestados se deferia á los herederos 
suyos por las leyes de las XII tablas (*), en las 
cuales estaba escrito: sí muere intestado alguno 
que no tenga heredero suyo, el próximo agnado 
tenga la familia. Paul. 1. 9. $. 2. ff. de liber. es 
posthum. UÚlpian. Fragm. XXVI, 1. Jac. Go- 
thofr. Leg. XIZ. Tab. Tab. Y. 2. Luego en las XI 
tablas no habia un capítulo particular acerca de 
la sucesion de los suyos, ni propiamente podia 
decirse que eran llamados por la ley á la sucesion, 
por cuanto ya por sí é ¿pso jure eran herederos, 
y el derecho de herederos suyos los hacia en cier- 
to modo dueños aun en vida del padre, $. 2. Inst. 
de hered. qual. et deffer. 1. 11. ff. de lib. et pos- 
thum.; de suerte que la sucesion de ellos no tanto 
debe considerarse como herencia, cuanto come 
continuacion de dominio. Cujac. obs. XAY”, 14. 
Error. praginat. Dec. 111, err. 1. (**) 


() Y aun antes, en tiempo de los reyes , los herederos 
Suyos eran los primeros en suceder abintestato, segun 
Schuhting. ad Ulpian. Fragm, p. 665; que en este punto se 
Separa de Galbano de Usufruct. VU, 13. y sig., quien 
prefiere derivar esta ley de los Institutos de Solon, 

(%) Aqui viene bien aquel pasage de Plauto Zri- 
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HI. Se llamaban herederos suyos los que -es- 
taban constituidos bajo la potestad del difunto, 
y obtenian el lugar próximo en esta potestad. Ta- 
les eran los bijos y las hijas. En este punto los 
decenviros no habian seguido el derecho atenien- 
se, el cual en primer lugar admitía á los hijos y: 
despues de ellos á las hijas á la herencia paterna”. 
Iseo, Orat, IX, Pero en Roma desde un princi- 
pio eran herederos suyos con igual derecho 105 
hijos y las hijas: Perizon. de leg. Vocon. p. 133" 
Tambien eran herederos suyos los nietos y nietas 
nacidos de hijos varones que el abuelo tenia eM 
su poder, con tal que no hubiesen de recaer baj0 
la potestad del padre. Cai. Inst. II. 3- 6. Paul: 
Recept. Sent. IV. 3. 4. sig, Ulpian. FragH* 
XXIl. 14. Y no era esencial que estos hijos 
fueran naturales ó adoptivos. Y aun la muger qu? 
estaba bajo la potestad del marido, y la nuera qué 
estaba bajo la del hijo que uno tenia bajo su po” 
der, se contaba entre los herederos suyos , seguP 
Ulpiano Fragm. XXIL. 14. y Caio apud. Auct0” 
rem Collat. Leg. Mosaic. et Roman. tit. XVI. * 
Gell. Noct. Att. XPIIL 6. Dionys. Halic. LL 
p. 95: El mismo derecho en la edad siguienté 
eonseguian los hijos, ya fuesen legitimados por 
subsiguiente matrimonio, ya por oblacion ú » 
curia , ya por rescripto del príncipe , con tal 94* 


pan > : per 
num MU, a., donde Lisíteles y, preguntado si queria soco! 
con lo suyo á un amigo, le responde: 
» eo 
CECI ss AO AA A De 
Nan quod inum est, meum est: omne meum €$ 


tunm, 
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estos últimos hubiesen sido legitimados con el fin 
de suceder. $. 2. Inst. h. t. (*) 

TIL. Y aun los nacidos despues de la muerte 
del padre, ó los que vuelven del poder de. enemi- 
gos, 0 los manumitidos de primera ú segunda 
emancipacion , 6 aquellos cuya causa de error ha- 
bia sido aprobada, aun cuando no estuviesen bajo 
la potestad del padre, sin embargo, se hacian he- 
rederos suyos , segun dice Paul. Recept. Sent. IP. 
8. 7. Para la inteligencia de este pasage se ha de 
saber que trata (1) de los póstumos, pues estos 
eran herederos suyos, porque 4 haber nacido en 
vida del padre hubieran estado bajo su potestad. 
(11) De los que vuelven de la cautividad, los 
Cuales, 4 la manera de todos los demas derechos, 
asi tambien recobraban por el postliminio los de 
Ciudad y de suidad, $. 4. Inst, h. £. (**) (IL) De 
los hijos manumitidos de primera ó segunda eman- 
Cipacion ó yenta; porque si un hijo de familia, 
Para ser emancipado , era vendido ó mancipado, y 
Permanecia algun tiempo en esta mancipacion ó 
enagenacion (lo cual podia suceder), perdia los 
derechos de suidad. El manumitido empero de la 
Primera ó segunda mancipacion los recobraba, 
Por cuanto solamente vendido tres veces, y ma- 
Dumitido otras tantas, quedaba libre de la patria 
Potestad. Al modo pues que el manumitido pri- 
Mera y segunda vez, siempre que no se agregase 


ql Véanse las Ant. Rom. lib, LT, tit. X. n. 4. 6. y Pith. 
Sollat, leg, Rom, et Mosaic. p. m. 790» 

de ) Pero si moria en el cautiverio, si fingía que antes 

0% muerte habia ya fallecido en la ciudad, segun la ley 
tnclia, Ulp. Pragm. XXUL 5, 


Y 
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la tercera emancipación, rompia el testamento del 
padre, Ulp. Frag. XXI. 3. asi tambien él mis- 
mo recobraba el derecho de suceder abintestato, 
Caio, Inst. IT. 8. 1. Finalmente Paulo habla 
tambien (IV) de aquellos cuya causa de error 
habia sido aprobada. Es de saber, que á veces por 
error se contraia matrimonio entre personas de 
desigual condicion ; por ejemplo, si un ciudadano 
romano se casaba con una estrangera, latina 6 de- 
diticia; creyendo ser ciudadana, 6 si una ciuda- 
dana romana contraia por error matrimonio con 
un estrangero, latino ó dediticio. Siempre que 
esto se yerificaba cesaba la suidad , pues los hi- 
jos procreados de semejantes nupcias no estabaf 
bajo la patria potestad. Mas si la causa del erro! 
habia sido aprobada, los padres igualmente qué 
sus hijos alcanzaban los derechos de ciudad y fa” 
milia. Ulp. Fragm. VII. 4. Aña. Comment. 
£. Jul. et Pap. Popp. IL 1. p. 117. 

IV. Estos herederos suyos entraban todos á 
Ja particion de la herencia, pero de suerte, qué 
los hijos é hijas sucedian por cabezas, y los m5 
remotos por estirpes; es decir, en el lugar y por” 
cion de su padre, $. 6. Inst. h. t. Ni habia dife” 
rencia alguna entre los hijos y-las hijas, los nie? 
tos y las nietas, pues sin consideracion ninguna 1 
sexo conseguian las herencias de los difuntos €P 
iguales porciones, segun demuestra eruditamentó 
Jac. Perizon. diss. de lege Vocon., p. 133 y sig 
Pero estas herencias de las hembras fueron últ” 
mamente restringidas por la ley Voconia, €0 E 
cual 4 mas de otras cosas se establecia qu£ 


> > ja 
hembras no fuesen admitidas 4 ninguna herend 
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de los difuntos, Perizon. 1. c. p. 135. Cuya ley 
comprendia tambien las herederas suyas y consan- 
guíneas , tanto que ni aun era permitido instituir 
heredera 4 una hija única, Agustin, de ciozt. Det, 
TIL 21.3 ni tampoco restituir una herencia deja- 
da en fideicomiso 4 la hembra para quien habia 
sido destinada por el testador, Cic. de finib. 11, 
17. Esta ley no tan solo hacia relacion á los tes- 
tamentos, sino tambien á las herencias abintesta- 
to, como claramente demostró Perizon., p. 105 
y sig. Y por eso Polibio, except. de virtut. et vit, 
P. 1462., refiriendo que Escipion el Africano ha- 
bia dejado á sus hermanas la herencia materna, 
añade: de la cual nada pertenecia á ellas segun las 
leyes; donde por leyes se debe entender la ley Vo- 
Conia. Mas despues que dicha ley Voconia quedó 
sin vigor por la opulencia de los ciudadanos (Gel. 
Noct. Art. XX. 1.), quedó no obstante la cos- 
tumbre de que las mugeres cuando menos no fue- 
sen admitidas á las herencias legítimas, llevando 
ventaja 4 las consanguíueasz cuya práctica hace 
derivar de la ley Voconia el jurisconsulto Paulo, 
recept. sent. IV. 8. 12. 
| V, Por lo que hace á las consortes , ya obser- 
Vamos antes $. 2., que si estaban bajo de potestad 
tran herederas suyas, y por tanto sucedian al 
marido; lo cual manifiesta claramente Dion. Ha- 
lc, LL. p. 95:, donde dice que las mugeres casa- 
das fueron participantes de todos los bienes, 
igualmente que de las cosas sagradas domésticas. 
se confirma por el ejemplo de Laurencia, que 
a lendo muerto muy rico su marido Tarrucio» 
Quirió todos sus bienes, Macrob. , Satura. L. 


i 


478 Notas. 

10. Plut. quest. rom. XXXV.; aunque no consta 

si sucedió por testamento ó abintestato. Pero des- 

pues se varió esto, acaso porque no fue tan co- 

mun el que las esposas cayesen bajo la potestad 

del marido. Por lo cual en adelante las mugeres 
casadas no eran llamadas á la posesion de los bie- 

nes sino por el edicto del pretor unde vir et uxor». 
Pero de esto se tratará mas abajo. 

VI El derecho de suidad se quitaba por 12 
mayor ó media capitis-diminucion, y aun tam- 
bien por la emancipacion. Asi es que los emanci- 
pados perdian toda la herencia, sin que el derecho 
civil ofreciese medio alguno de que consiguiesel 
alguna parte de las facultades paternas, $. 9. Just» 
h. t. Ni aun los hijos de emancipados, siendo con” 
cebidos despues de la emaucipacion, eran here” 
deros suyos respecto del abuelo, $. 9. Znst. quid. 
mod. jus patr. pot. solo. , y por lo mismo no 16” 
cogian ninguna parte de la herencia abolenga, % 
modo que tampoco la cogian los adoptados por Y. 
hijo emancipado. Paul. , recept, sent. 17. 8. 12» 

VIL. No obstante vino en auxilio de los emañ* 
cipados el pretor, movido de la natural equidad» 
pues por el edicto unde liberi les dió la posesioM 
de bienes, no de otro modo que si al tiempo 4 
la muerte estuvieran bajo la potestad del padre» 
tit. ff. unde liberí. De cuyo beneficio disfrutabal 
tambien los hijos de los emancipados, mas no SU 
hijos adoptivos, los cuales ni aun como cuasi” 
cognados podian pedir la posesion de bienes , Pau! 
recept. sent. VI. 6. 12. Ni por dicho edicto 
pretor eran llamados los mismos emancipados Y 
se habian dado á otros en adopcion, á no ser 4 
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antes de la muerte del padre fuesen otra vez 
emancipados; porque entonces segun el derecho 
pretorio recuperaban á su padre, Ulpian, fragm. 
XXVIIT. 8. $. 10. 11. Inst. h. t. 

VII. Mas todo esto fue corregido por el derecho 
posterior, que llamaba tambien á los emancipa- 
dos 4 la sucesion de sus padres, Nov. CXPIIL 1. 
(incluyendo no obstante los bienes recibidos an- 
tes), y á los que se habian dado á otros en adop- 
cion, .L. pen. C. de adopt. 

IX. Lo que arriba dejamos dicho en cuanto á 
la sucesion de los nietos y nietas, se debe enten- 
der de aquellos 6 aquellas que eran descendientes 
Por el lado masculino. Porque los nacidos de hi- 
Jas (nietos ), y los nacidos de nietas (biznietos), 
estos no eran llamados á la sucesion juntamente 
Con lo hijos é hijas, ni con los nietos por parte 
de los hijos , sino que acostumbraban ser nombra- 

Os entre los cognados despues de la línea de los 
agnados, $. 15. Inst. h, t. Paul. recept. sent. 14. 

+ 10. Pero tambien esto creyeron deberlo mudar 
los emperadores Valentiniano , Teodosio y Arcadio, 
+9. C. de suis et legit. lib. , los cuales mandaron 
Que los nietos por parte de hija sucediesen al 
Abuelo materno y á la abuela juntamente con los 

Mos é hijas del difunto; de manera, sin embargo, 
Se tan solo recibiesen dos partes de la porcion 

PA y la otra tercera quedase en poder de los 

JOs y las hijas. Pero tambien esto lo mudó des- 
Bues Justiniano en la Nov. CXV ILL. 1. (*) 


x LN 
la, A este derecho le llama bárbaro en el principio de 
Y. XXL part. 11, siendo asi, no obstante, que el 
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X.. Tambien es de notar que los herederos sus+ 
yos, por ser tales ¿pso jure, aunque lo ignorasem) 
conseguian la herencia, como los furiosos, infan- 
tes, los que estaban viajando por paises estraños; 
ni necesitaban de la autoridad del tutor los pupi- 
los, ni del consentimiento del curador los furio- 
sos, d no ser que tal vez la herencia no bastasc 
para pagar las deudas. Paul. , recept, sent. IP. 8 


5 y 6. 
: TITULO IL 


De la legítima sucesion de los agnados. 


A falta de herederos suyos, la ley de las xl 
tablas, citada en el título anterior. $. 1 , llamab2 
á la sucesion 4 los próximos agnados, y faltando 
tambien estos á los gentiles. Asi que, en este Y 
tulo trataremos de la legítima sucesion de los 48* 
nados y gentiles, 48 

IL. Los jarisconsultos definen los agnados, di 
ciendo ser allegados unidos por parentesco que vit 
por personas del sexo masculino, ya sea natural 65 , 
vínculo, ya civil, cual es la adopcion ; pues 102A 
bien por medio de esta se consiguen los derecho 
de agnacion , $ 2. last. h. t. Y se llaman agnad a 
como si dijeramos allegados por el padre, pr 
Inst. delegit, agnat. tutela. $. 1. Inst.h.t.; y Y y 
bien la llaman cognacion legitima, Caio, Zast. 4 


¡do$ 
mismo Dios estableció que los hijos deben ser probeta 
á las" hijas en la herencia, Núm, XXVIL8, Vo 72, ql 
rizon. ad l, Vocon. p. 109. Seld, de success. Hebr. * 
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83.,ylal1s. $. ult. ff. de rit. nupt. (*) Pero aun 
Cuando esto esté bien dicho siempre que los agna- 
0s:se consideren en contraposicion á los cognados, 
Mo obstante, no basta la definicion si hay que 
istinguir los agnados de los gentiles. Porque es- 
t0s tambien son coguados unidos en parentesco por 
Personas de sexo masculino, y sin embargo en los 
leyes de las XII tablas son distinguidos de los 
“nados, Por lo cual habremos de indagar cuida- 
Osamente de las Antigiiedades romanas, quienes 
Ueron llamados agnados , quienes gentiles, y quie- 
0es por fin cognados. 
, IL. Entre los romanos habia muchas gentes 6 
“zas, unas patricias y otras plebeyas (**), segun 
“cunstanciadamente las describieron Glandorpio, 
Em Agustino , Fulvio Ursino, y los que enrique- 
E la obra de este último con muchas adicio- 
5, Carl. Patino y Vailancio. Cada gente se distia- 
Euia con su nombre , y por eso una se llamaba Cor- 
14, otra Sempronia , otra Tulia , otra Cincia , Ec. 


O 
6 Sin embargo , bajo otros respectos , por legitima cog- 
¡od se entiende la que dimana de la adopcion, y por tan- 
Y le á lamatuval, 4. $. 2.ff. de gradib. et affin. 
og a de Verb. Sign, lib. X. en las palabras legitima 
nes 
e 3 R o 
la re al Efectivamente, en los tiempos mas antiguos de 
Beny lica, solo de los patricios se decia que tenian 
Sido , En Tito Livio X. 6. dice P. Decio: siempre se ha 
que e mismo, que solo vosotros teneís gente. Y asi es 
For entre los patricios unos se decian de gentes m0s 
cio, Bor Otros de gentes menores, Sig. de antiguo jure 
tdo ode 7: Po Li por último, habiéndose e x 
Diey e los honores, auspicios y connub1i0s, 
De Adi los plebeyos recibieron 10% derechos gentilicios. 
E de las genios en a y plebeyas. 
h 


Limo . 
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Y como es lo regular que una gente se ramifique en 
varias estirpes y familias, asi es que en Roma ha- 
bia de una misma gente muchas familias , las cua- 
les se distinguan entre sí con sus cognombres» 
Festo p. 292. Se llama gente la que se compone de 
muchas familiás. Asi, de la gente cornelia nacie- 
ron las familias de los Escipiones, Léntulos , Sur 
las, Cinnas , Cosoros , Dolabelas. Finalmente, como 
hasta las familias se subdividiesen én nuevas es* 
tirpes; se hizo de suerte que estas se distinguie- 
sen por los agrombres. La gente Virginia, pol 
ejemplo, se distribuyó en varias familias, y Y 
aqui los cognombres de los Tricostos, Rufo Se 
Divididos despues los Tricostos en diversas estit* 
pes , nacieron de aqni los agnombres de Rurilos 
y. Celimontanos, Y por;eso: los romanos han' usado 
de tantos nombres, delos evales el primero $ 
llamaba prenombre (*) , por ser propio de la perso” 
na; el segundo nombre , porque era comun 4 tod8 
la gente; y el tercero cognombre, porque denotab3 
la familia de la misma gente; y el cuarto, por últi” 
mo, agnombre, por cuanto indicaba una estirp0 
las mas veces de aquella familia , 6 alguna ha: 
zaíña, Ó algun defecto ó hábito del cuerpo ó del 


(5 En. la gente Sulpicia hubo la singularidad de qu 
muchas yeces usó de dos prenombres, uno comun), Servi? 
y Otro propio de cada uno, y, gr. Cayo, EFulv, Ursino 
Famil, Bom, p. 268 , aAUNque parece que se equivoca: haa 
sabio cuando cree que siempre PRE esto en la gent 
Sulpicia. Pues el célebre jurisconsulto de esta gente 
mas de las veces usó solamente del cognombre de Servi0» 
y varones muy doctos , especialmente Ever, Otton, 2 a 
vida de Servio Sulp. Cap.t, $ 4. tomo Y. Thesaur. JU p 
p- 1301, creen que no tuyo dos cognombres. 
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dnitno; Asi, por ejemplo, en el nombre 4. -Vir- 
Binio Tricosto -Celiriontano , Aulo era el prenom- 
Vre propio le este 'sugoto, PMirginio el nombre 
gentilicio , Tricosto el 'cognombre, que "designa 
aquella familia de la gente Virginia, de la cual 
Mdescendia Aulo, y por último Celimontano- el 
Qgnombre , porque denotaba cierta familia de 
aquella estirpe. Véase Car. Sigon. de Non. Rom. 
1 1403 y 1427, edic. de Dion: Godofredo. Por 
do dicho es bien claro cuales fueron llamados 
- Ugnados , y cúales gentiles. Todos los que venian 
de la misma estirpe y familia, se llamaban ag- 
nados. Por ejemplo , todos los Escipiones :eran 
agnados de P. Cornelio Escipion. Mas los que 
Vescendian de la misma gente Cornelia , como los 
Léntulos, Cosis', Cinnas, Sulas , Dolabelas , eran 
Kentiles. Por eso Ciceron, Topic. VI, dice: que son 
gentiles los qué tienen entre sí un mismo nombre, 
dos que son oriundos de ingénuos, ninguno de cuyos 
Mtepasados noestuvo en servidumbre ni fue capite- 
Minuido. Festo en la voz géntilis, p. 292. trae 
stas palabras: lámase gentil el que viene de un 
Mismo género Ó tronco, Y el que lleva un nombre 
emejante , como dice Cincio : son gentiles mios 
lOs que tienen mi nombre. Resulta pues que son 
entiles todos los que usan del mismo nombre, Y 
9 que Ciceron añade, de que deben ser oriundos 
se ingénuos, y no haber los antepasados estado en 
Sclavitad, viene de que tambien los libertos to- 
Maban los nombres y cognombxe de los patronos, 
Y sin embargo no eran gentiles. Ási que, P. Te- 
Estilo Aifer no fue gentil de los Terencios, por 
Wanto no era ingénuo, ul modo que tampoco 
Hh 2 
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Tiron no era agnado de M. Tulio, por haber to | 
mado este cognombre. Finalmente , el mismo Ci- 
ceron añade: que los gentiles mo debian habe! | 
sio capitc-minuidos; porque la capitis-diminu” | 
cion, aun la mínima, segun arriba queda dicho» | 
destruia los derechos de familia. m0) 
HI.  Viniendo ahora á la sucesion de los af” 
nados, acerca de ella se establecia en las leyes de 
las XI! Tablas, que sí uno muere intestado , Sl 
dejar hijos que le sucedan, entre á la herencia? 
agnado mas cercano. Luego no eran llamados 1% 
aguados, d no ser cuando faltaban herederos SU? 
yos. (*) Y aunque la ley conferia la herencia y 
todos los agnados á un mismo tiempo, solo so 
adjudicaba á aquel que cuando se verificaba € 
que uno habia muerto intestado , se hallaba % 
el grado mas cercano. En lo cual los intérpté 
tes del derecho se adberian tanto á lo literal Y 
la ley, que si el próximo agnado cometia yn? 
omisión , Ó moria antes de adir la herencia, N0* 
adwmitia 4 ella á los mas remotos. (5 S.7. Inst. ht 
Cayo, Znst, 11,8. 4. Paul. Recept. Sent. IY, 8 23 
: £ 


(*) Es decir, cuando faltaba de tal modo que ni añ 
quedaba esperanza, Porque mientras se espera que a 
gun heredero suyo pueda hacerse heredero. no hay lu 
gar á los agnados; como si la muger incite embar 
A qe Aiju en poder de los enemigos. Ulp. Frab h 

(0%) Alej. y Fac. Oísel ad Cajumn ibid. son de opino, 
que el agnado mas remoto. escluido por derecho ci? 
era llamado por el pretor, por el edicto unde cognalh 
psi esto no sucedia mas que cenando al mismo tic . 
rabia algun agnado próximo. Porque no hatiéndole> de. 
Hamados sucesivamente los cognados , como observa 1 
bien Schulting. Jurisprud. ant, Pp. 139. 
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Ulp. Fragm. XXXP, 5. Fabrot. ad Theoph. $. 7, 
de legit. agn. success. 
“IV, Pero si habia muchos agnados del mismo 
Etado, todos sucedian por cabezas, ya fuesen va: 
tones , ya hembras; pues las XII tablas ninguna 
Uferencia en este particular establecian entre los 
xos, como advierten Justiniano, $. 3. Znst. h. £. 
Y Paul. 8. Recept. Sent. 1Y. 8. 22. Despues fue- 
ton escluidas todas las agnadas , escepto las her- 
Manas. Y por eso Paulo, Recep. Sent. IV. 8. 22., 
lee: Las hembras no son admitidas á las heren- 
“las legltimas mas allá de las sucesiones consan- 
Buíneas. V. á Ulp. Frag. XXV. 6. Cuya mudan- 
% atribuye Justiniano ¿ la jurisprudencia media, 
$. 3. Mas Paulo dice , que esto Se introdujo por 
derecho civil por la ley Voconta. Como esto deba 
Mtenderse , lo manifiestan eruditamente Periz. Diss. 
de lege Vocon. p. 106. sig.5 Y Schulting. Jurisp. 
Mt. p. 412. No obstante, tambien miró por ellas 
t pretor, llamándolas á la sucesion por el edicto 
Wide cognati, d. $. 3. Inst. h. 2. 
-V. No por derecho de agnacion sino de pa- 
Wonato sucedian tambien los padres ú sus hijos 
Mancipados, á quienes habian librado de su po- 
fstad $ emancipado , mediando el pacto de fidu- 
0 $. 8. Inst. h. t. Lo cual esplica elegantemente 
Ayo, Inst. 1.6.3. donde dice: Sin embargo, ha- 
endo emancipado por tercera vez el hijo, pasando 
; la potestad del padre natural á la del padre fi- 
ciario, el padre natural debe cuidar de que el 
vue e fiduciario se lo remancipe, esto eS, se lo 
va á su potestad, para que sea manumitido 
* el padre natural; con el objeto de que si mu- 


' 
y 
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riere dicho hijo pueda sucederleel padre natural Y 
no el fiduciario. Sucedia pues el padre 4 los, hi- 
Jos emancipados , como patrono ó manumisor, $ 
habia interpuesto el pacto dé fiducia. Pero si le 
habia omitido sucedia con el mismo derecho el 
padre fiduciario. Sin embargo el pretor, movido 
despues. de la equidad natural, lNamaba al padre 
natural á la posesion de los bienes por el edicto 
unde. decem persone. $. 1 y 2. Inst. de bon. poss 
VI” Pero todo esto fue variado posteriormentó 
por el derecho introducido principalmente por Justi- 
niano. Porque en primer lugar se confundieron 105 
derechos de agnacion y: cognacion , Nov. CXPIL 
4. Ademas tambien los agnados mas. remotos ,, 16” 
puciando la, herencia, los mas próximos , han sido 
despues llamados por la constitucion de que habla 
el emperador en el $. 7- Inst. h. t. Por lo qu* 
toca á las agnadas,. les. dió. Justiniano el mism0 
derecho de que gozaban los agnados, aun cuando 
no fuesen consanguíneas, 1, pemult, C, de legib» 
hered. Finalmente, tampoco habia necesidad de 
pacto de fiducia, despues. que Justiniano, por yirtU 
de su coostitucion , orde nó que las emancipacioné* 
se supusiesen siempre hechas como si mediare el pac” 
to de fiducia, $. 8. Zast..h. t. Y aun toda 1 
diferencia que en razon de la sucesion habia entr? 
los hijos suyos y los emancipados , la quitó tambitP 
del todo el mismo Justiniano en la Nov. CXVIIT. 2: 
Vil. A falta de agoados., las leyes. de las xu 
tablas. llamaban. 4 los gentiles. Pues dijeron lo8 
decenviros: sé no hay agnados tengan la: herenció 
los gentiles. Ulp. Fragm. XX”. 1. La ley puts 
de las XII tablas iba á progresion, de. la. casa 
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la familia, de la familia 4 la gente, sin duda con 
el fin de que los bienes, si sucediesen los cogna- 
dos, no pasasen á otra gente. Bynkersh. Obs. Il. 1. 

e esta sucesion de los gentiles habla tambien 
Ciceron, de Orat. E. 38.; de donde se infiere que 
én su tiempo aun no habian caido en desuso las 
Sucesiones gentilicias , asi COMO tambien de César 
tefiere Suetonio , Jul. [., que habia sido multado 
por Sila en la dote de la muger y en las herencias 
gentilicias. Pero sin duda las debió haher abolido 
el edicto del pretor, que llamaba tambien á los 
cognados á la sucesion. A la verdad, Ulp. ibid. y 
Cayo, segun el aut. de la Collat. Leg. Mosaic. et 
Rom. XP L. 2., testifican que ya en su tiempo ha- 
bia caido en desuso dicha sucesion de los gentiles. 


TITULO ITIL 
Del senadoconsulto tertulzano. 


Como las madres no tenian bajo su potestad á 
hijos, ni podian ser contadas entre los agna- 
dos, ¿.no-ser que ellas mismas estuviesen bajo la 
Potestad de los maridos, era consiguiente , segun 
s principios del derecho romano, el que la su- 
“esion tampoco fuese mútua entré las. madres y los 
jos, Mas despues se considerd esto como repug- 
nante á la equidad y conmiseración. Por lo cual 
“miró por el interes de unos y otros por los le- 
Sisladores posteriores , y Especialmente por los des 
Senadoconsultos de que vamos á tratar en este y 
€n el siguiente título. 
L. Efectivamente, en primer lugar el pretor, 
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siguiendo la equidad natural, llamó 4 las: madres 
á la sucesion de sus hijos, y á estos á la sucesion 
de las madres, por el edicto unde cognati, pr: 
Inst. h. t. 

1. Despues tambien el emperador Claudio», 
compadeciéndose de la afliccion de las madres» 
para consuelo de la pérdida de sus hijos , defirió 
las madres las herencias legítimas de ellos, $. 1- 
Inst. h. t. A lo cual suele referirse aquel lugar dé 
Suetonio , Claud. XIX, 4 los fabricantes de na” 
ves para el comercio concedió varias prerogativas 
segun la condicion de cada uno; al ciudadano Í8 
vacacion de la ley Papia Popea; á los latinos el. 
derecho de caballeros romanos , á las hembras €! 
derecha de cuatro hijos. Pero este pasage no puede 
referirse al derecho de suceder concedido á las ma- 
dres de tres d cuatro hijos en los bienes de estos. 
puesto que esto se introdujo despues en tiempo de 
Adriano, sino 4 la escusa de la tutela concedida 
á las madres que tenian esta circunstancia, com0 
es de inferir de Ulp., fragm. XXIX, 3... y Schul- 
tingio, axnot. ad h. 1. p. 677. Es probable lo qué 
observó Cujacio, not. posteriorib. ad $. 1. Inst 
h. t., y con él J. de Costa ; es decir, que este be” 
veficio de Claudio mas bien fue personal que 19 
un derecho comun concedido á todas las mU” 
geres. 

HIT. Por fin aquella áspera sutileza del dext” 
cho civil fue quitada del todo por el senadoco” 
sulto tertuliano, sobre cuya fecha apenas puedo 
establecerse cosa cierta en medio. de la gran 0s00” 
ridad de los fastos consulares. En el $. 2: e 
h. t. se dice haber sido hecho en tiempo de Div 
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Adriano. Mas en atencion á que en el imperio de 
Adriano ningun consul aparece en los fastos lla- 
mado Tertulío, siendo asi que por el contrario en 
tiempo de Antovino, bácia el año del Señor 158, 
se nombraron los cónsules Tertulo y Sacerdos , s08- 
pechó Cujacio, not. priorib. ad Inst. h. t. (*%), 
que en aquel párrafo de la Instituta se debe en- 
tender Antonino Pio, quien á veces leva el pre- 
nombre de Á !riano, adquirido por adopcion. Véase 
la ley 37. ff. de judic. junet. l. 5. $. 1. ff. ad l. 
Jul. de vi publ. l. 91. ff. ad 1. falcid. junct. l. 93» 
$. eod. 1. 58. $. 3- $. ad senatusconsulturm tre- 
bell. (*) Pero dudo que con esto quede la cosa del 
todo decidida. Es verdad que en tiempo de Adria- 
ño ningun Tertulio: consul aparece en los fastos 
Sousulares ; pero quién ignora que en un mismo 
año se sustituian muchos cónsules, de los cuales 
taras veces se hace mencion en los fastos consula- 
res? En nuestro mismo derecho se hace mencion 
de los cónsules Tertulo y Máximo, l. 29. $. 5. fe 
ad leg. jul. de adult. , de los cuales sin embargo 
nada hablan los fastos, mi se sabe de fijo el año 
de su consulado. Ademas, es muy raro el que se 


(9 Asi tambien opinan Hotom, de leg. p. m. 157», y 
Vic. Gravina, de leg. et senatusconsult. LXX XUL, p. 655. 
Y sia, ! 

(3 Añade Cujacio otro ejemplo, á saber; la epístola 
de D. Adriano sobre el beneficio de division concedido 
* los fiadores, $. 4. Inst. de fidejuss. 1. 26. M. de fidejuss. 3 

Ues tambien cree que esta es de D. Pio, atendiendo á 

49. Se 1. E. de filejuss. Pero que esto sea falso, se in- 
foro de que dicha epístola de Adriano fue comprendida 
en el edicto perpetuo , Paul recept. sent. 1, 21. 1. Por lo 
Cual debe creerse que ya existia antes del imperio de An- 

Onino Pio. 


490 Notas. 

confundan Jos nombres de Adriano y Antonino; 
ni parece que sin mas ni mas se deba entender 
uno por otro. Pudiera creerse que favorece la opi- 
nion de Cujacio.el que Zonaras XI, p. 593-» 
dice haber una ley de Antonino Pio, en la cual 
se establecia que muriendo intestados los hijos» 
les sucediesen los padres, y que los hijos, en caso: 
de carecer de hijos ellos mismos, dejasen á los pa- 
dres la porcion legítima. Pero nadie que esté algo 
enterado en la historia del derecho puede ignorar 
cuan falso es todo esto (*). Porque ya mucha 
antes de los tiempos de Pio se habia concedido al 
padre la sucesion abintestato en los bienes del hi- 
jo emancipado, y ya antes le competia la queja 
de inoficioso; y que el derecho de la cuarta, pa- 
ra escluir la queja de inoficioso , fuese mas anti- 
gua, ya lo hemos observado arriba en el lib. 1% 
tit. AVIUL XIX. $. 7. : 

IV. Por todo lo dicho parece lo mas seguro sen” 
tar que el senadoconsnlto Tertuliano fue realmenté 
hecho en tiempo de Adriano, pero que ha pereci- 
do la memoria de los cónsules sustituidos bajo 10% 
cuales se formó, sin que tampoco su fecha pueda 
con facilidad fijarse. Mas parece averiguado qué 
el senadoconsulto Tertuliano sea mas antiguo qu? 
el Orficiano, y que antes se haya mirado por la? 


(*) Lo mismo debe creerse de la narración de 
—Chron. Pasch. ad anu. CLXXVI., donde dice el aos 
haberse establecido entonces que el padre sucedics 
abintestato á los hijos, y que al hijo ingrato se le de 
cierta cantidad de los bienes paternos. Pero ya desnos: 

Jae. Godofredo, ad 1.1. €. Theod. de infirm, pen. *% as 
etorb, , cuan raras veets esponen con exactitud 1 
toriadores recientes todo lo que pertenece al derecho: 
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madres acerca. de los bienes de sus hijos, que no 
por los hijos respecto de los bienes maternos. La 
razon de esto, que Vinio en el pr. [nst. de sena- 
tusconsulto orphit., confiesa ignorar , ha sospechado 
el sabio Ant. Scultingio, ad Ulp. fragm. XXVI, 
6. p. 669., ser el que la madre, queriendo , po= 
dria usar de conmiseracion por medio del testa- 
mento, cosa que muchas veces no seria fácil á los 
hijos á causa de la edad. Por cuanto pues seria 
mas frecuente el que las madres quedasen sin par- 
ticipar de la berencia de los hijos, que no los hi- 
jos sin la de la madre, piensa el citado Seultingio 
ño ser estraño que el senado haya pensado antes 
acerca de la sucesion de las madres que de la de 
los hijos. 

V.. Por lo demas el senadoconsulto Tertuliano 
establecia que la madre ingénua que tuviese el 
derecho de tres hijos y la. libertina de. cuatro, 
fuera admitida 4 los bienes de sus hijos ó hijas 
muertos abintestato, aun. cuando dicha madre es- 
tuviese bajo la potestad de su padre, con tal sin 
embargo que estando sujeta á potestad agena, 
adiese la herencia con orden de la persona que la 
tuviese bajo su poder, $. 2. Inst. h. t. | 

VI, Se concede pues este beneficio 4 la ma- 
dre, mas no á la abuela, segua espresa claramen- 
te Justiniano en el mismo $. Ni gozan de este be- 
Deficio todas las madres indistintamente , sino tan 
solo las que tenian el derecho de los hijos, de 
Que hemos tratado arriba en el lib. 11, tit. XXP. 

+ 2, sig. A la verdad, las madres iagénuas necesi- 
taban de tres hijos; las latinas que habian consc- 
Suido el derecho quiritario de otros tantos, y las 
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cia de la madre intestada no pertenecia ¿ los hi- 


jos, por cuanto las hembras no tenian, herederoS 


suyos. Ulp. fragm. XXVI. 7. Ni siquiera habia 


lugar á la posesion de los bienes unde liberí para 


obtener los bienes maternos , pues esta posesion se 
daba solo 4 los suyos d á los que hubieran per” 
manecido suyos, 4 no haber sido emancipados» 
1. 1.6: 6. ff. unde liber. 


1. Podia no obstante suceder que fuese lícito 


á los hijos pedir la herencia materna, d instituil 
la queja del testamento inoficioso, aun antes qué 
los hijos fuesen llamados por el senadoconsult 
orficiano á la sucesion en los bienes maternos. EN 


efecto, cuando las madres habian sido emancipi* 


das por los padres, y no tenian por lo mismo nin” 
gunos agnados, competia á los hijos abintestató 


Ja' posesion de los bienes unde cognatí; alcanzada 


la cual podian impugnar el testaínénto de la ma” 
dre, al modo que tambien podian impugnar ul 
testamento otros á quienes se habia concedido 1 
posesion de los bienes, 1. 6. pr. fF. de inoffic. test 
Pero si las madres estaban bajo la potestad de 10% 
padres, entonces eran como consanguíneas respel” 


to de sus hijos, y por'eso también en este cas0 


los hijos, como próximos herederos abintestatos 
adiendo la herencia, podian sin duda alguna jm- 
pugnar los testamentos maternos por la queja 
inoficioso , segun la l. 7. ff. eod. Y efectivamen 
hay ejemplos de quejas de inoficioso movidas coll" 


: : . ñ , nt: 
titulo , bien que le cree diverso Schulting. UA 
lA > »8 pr de 4 n 
p. 427.3 cuya opinion parece mas verosimil, por cua , 00% 


pos concebirse que AS que ver la nranumisi0) 
a sucesion de los hijos en los bienes maternos. 
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tra los testamentos maternos antes del senadocon- 
sulto orficiano , de los cuales hace mencion Valer. 
Max. VIL 8.2. VI. 7. 4. Plin., epist. Y. 1. 
Véase Schulting. Jurispr. ant. p. 668. 

HI, Pero donde principalmente se miró por 
los hijos fue en el senadoconsulto -orficiano, he- 
Cho por los cónsules Rufo y Orfito, pr. Inst. h.t. 
Juliano, Rafo y Gavio Orfito (*), d como se lla- 
Man en los fastos de Hub. Golcio ad ann. 930. 
Yecio Rufo y Cornelio Escipion Orfito fueron 
“ónsules en el año de Roma 931, 178 de Cris- 
to, segun Henr. Noris. epis consul. p. 462. ¿0m. 
d. thes. Ant. Rom. Y por consiguiente consta 
Yue en el mismo año debió haber salido dicho se» 
Madoconsulto. Fue precedido por una oracion de 
Os emperadores Antonino y Cómodo, recitada en 
*Usenado , de que habla Ulp. fragm: XXVI. 7. 
Por-lo cual en Jul. Capitolin. Vit. Marci .An- 
“on. XT. , se leen estas palabras: M. Antonino tam- 
ten añadió leyes sobre la vigésima parte de las he- 
*encias , las tutelas de los libertos , los bienes ma= 
PROS y y asimismo sobre las sucesiones de los hi- 
J9S por la parte materna. En efecto, la última ley 
€s sin duda mas que el senadoconsulto orficia= 
do el cual por otra parte únicamente es atriyui- 
- 4 M. Antonino, 1. 9. ff. ad senatusconsultum 
er 


o et: orphit. l. 6. ff. eod. 1. 230. ff. de verb. 


» 


Por lo demas este senadoconsulto conce- 
in An 


“ano Nn No consta si debe escribirse orfitiano ú 01fi= 
Adamo, cognombre de los Orfitos es muy conocido eu 
igúedad, No obstante, tambien se hace mencion de 
Ne Úrlico en una inscripcion de Gruter. p. 575, 1 
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dió asi al hijó como á la hija la herencia legítima 
de la madre, aun cuando estuviesen sujetos ó su- 
jetas á potestad agena, de suerte que fuesen pre- 
feridos á los consanguíneos y agnados de la madro 
difunta, pr. Inst. h. t. Y este beneficio se conce- 
dió á todos los hijos, aun los que no tuviesen pa- 
dre conocido , por cuanto su madre no puede ser 
incierta, $5. 3. Znst. eod. Paul. recept. sent. LY. 
10. 1. Nise perdian por la capitis-diminucion es- 
tas sucesiones, $. 2. Inst. eod. Esto sin embargo 
deberá entenderse de la capitis-diminucion míni- 
ma, pues la legítima herencia de la madre intes- 
tada no podia pertenecer á la hija que por el se- 
nadoconsulto Claudiano se habia hecho sierva 
liberta , al modo que nunca pudiera pertenecer ' 
latinos ó estrangeros, Paul. zh. $. 2, 3. 

Y. Pero aunque los hijos fuesen herederos 
del padre ¿pso jure (véase arriba lib. III. sit L 
$. 1.), se hacian sin embargo herederos de la ma" 
dre, no ¿pso Jure, sino ó por la simple adicion 
de la herencia, Ú por la peticion de la posesioM: 
de los bienes, ó por la solemnidad de la crecion- 
Paul. recept. sent. IV. 10. 4:, y Cujac. ¿bid»> 
manifiesta atendiendo á la 1. -3.C. ad senatuscon” 
sult, orphit., que el hijo puede tambien adquirif 
la herencia materna por la gestion-como-heredero» 

VI. Pero tampoco este senadoconsulto careci 
de variaciones. En primer lugar se hizo estensivo 
á nietos y nietas , $. Inst. h. t.l. 11, C. de suis € 
legit. lib. Ademas, respecto de los que no tenian 
padre conocido , tan solo les permitió Justiniano 
suceder á las madres en el cuso de que esta 102 
fuese lustre ni tuviese otros hijos legítimos, * 
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9 
pen. C. ad sen. cons. Orphit. Finalmente quedó sin 


Ningun uso este senadoconsulto desde que en vir- 
tud de la Nov. CXV III. empezaron los hijos á su- 
ceder con el mismo derecho al padre y á la 
Madre. 

CAPITULO V. 


De la sucesion de los cognados. 


+A falta de herederos suyos y de agnados eran 
Próximamente llamados á la sucesion los cogna- 
dos, En este título esplicaremos el origen de este 
derecho, tomándolo de las Antigitedades. 

I. Las leyes de las XII tablas no tenian min- 
guna cuenta con los cognados, por mas que se es- 
uerce en probar lo contrario M. Vetran. Mauro, 
de jure liber XXVII. Porque aun cuando en Pau- 
O, recept. sent. IV, 8. 22., leamos: por lo demas 
la ley de las XII tablas admite á los cognados sin 
distincion de sexo; no obstante, Ritershusio, adh. £., 
Y Jacobo Godofredo, ad 11. XII. tab. tab. V., 0b- 
Servaron muy bien ser mendoso el citado lugar 
de Paulo, y que-debe leerse no cognados, sino 
tgnados. Y en efecto, fuera de los herederos su- 
Yos, agnados y gentiles, ningun orden de suceder 
ie ve establecido por el derecho decenviral. 

[L.. El modo pues de suceder, de que trata- 
Mos, viene del derecho pretorio , conforme al 


-“ual, y atendiendo al edicto unde cognati ,se pro- 


Metia la posesion de bienes 4 los cognados , si fal- 
Usen herederos suyos agnados, segun observa el 
Mismo emperador, pr. Ínst. h. t. 
UT. - Sabido es quienes se llaman cognados, á 
omo II, l; 
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saber; los que estan unidos por parentesco de san- 


gre, aunque sea por medio de mugeres, l. ult» 
$. 2. ff. de gratib. Por las adopciones se verifica” 


ba la agnacion civil, la cual sia embargo no daba. 
derecho de cognacion, sino de agnacion, l. 4: 


$. 2. (ff. de gratib. Los que no tenian padre con0* 


cido, los cuales no tenian ningunos agnados , P%. 


dian sin embargo tener sus cognados; pero no. E 
siervos, -por lo menos en: razon de la sucesioR> 
porque en las sucesiones ninguna cuenta se fenid 
con las cognaciones serviles,- 1, 1. $. 2. f- und 
cognati ; tanto que ni aun por la manumision 4 
quirian el derecho de cognacion , segun la l. 
ff eod. —— AA ca 
IV. Enel lugar de los cognados eran tambi?” 
tenidos los agnados que habian sufrido la capitis” 
diminucion mínima, 4 escepcion de los herm2? 
y hermanas emancipados, mas no de los hijo de 
estos , los cuales juntamente con los hermanos 4 
tenidos bajo potestad sucedian por porciones % 
midiadas (*), $. 1. Last. h.t., y Teof. cod. 10%. 
+ Áun cuando empero fuesen tambien pe 
mados 4 la sueesion los cognados, bien que sola” 
mente en el grado próximo , Ed embargo » e 
beneficio del pretor no. se estendia mas allá del 
séptimo grado, puesto que desde el grado séptimo 
eran llamados los nacidos de ambos sexos , de 3 
mo hermano ó prima hermana , $. ult Inst. h. to 
al paso que los agnados:no solo eran llamado? 
hasta el décimo grado, sino hasta lo infinito 
*) Sin embarg ; LES ) Le 
de ma no % e eN y PO ER fare Ñ E E a pS 5 se Eon 


la ley 4. C, de legit.' tutor, L ult, de legit. hered. 


de 


' 
á 
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Franc. Duar., comment. ad tit, unde' cognatz, 

Pag. 580. 

VI Pero. todo esto fue mudado por la juris- 
Prudencia justiniánea, pues desde que por la> 
—WVov. 218. 4. fueron igualados en todo los cogna= 

| dos con los agnados, ya no se necesitó de este be- 

| Ueficio del pretor, y los cognados igualmente que 

dos agnados empezaron á ser admitidos, no solo 

| Basta el séptimo grado, sino hasta el infinito. 


TITULO VL 
De los grados de las cognaciones. 


Siendo frecuente en las cuestiones de sucesion 
Ontarse los grados de las cognaciones, creyó con- 
ducente Triboniano tratar de ellos: en un título 
icular. Es 

. Enlal. 10.6. 10. f. h. t. enseña Paulo 
e se llaman grados de la semejanza con las es- 
las y lugares declives, pues para recorrerlos pa- 
“mos deuno al inmediato, esto es, al que por de- 
"lo asi nace de él. Toda aquella prolija ley: está 
nada del lib. singul. de Paulo, de gradibus et 
nibus et nominibus eorum, de cuyo opúscalo 
Paulo , no mucho mas prolijo que esta ley, 
ere Cujacio./ observ. 17. 40., haber existido 
£gro en la biblioteca de cierto amigo suyo. 

L. Se imaginaban dos líneas, una recta, y 
A trasversal; aquella comprende á los genito- 
y engendrados , esta á los emparentados late- 
ES Mente. Aquella se volvia á distinguir en supe- 
EST 6 inferior. En estas líneas se contaban las per- 


y 
2 


| 
pen 
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sonas, de suerte que una persona engendrada 
añadiese siempre un nueyo grado, princ. y $. 7: 
Int. h.t. 


TIT. En la línea recta superior estan en primer 


grado el padre y la madre; en el segundo el 
abuelo y la abuela; en el tercero el bisabuelo Y 
bisabuela; en el cuarto el tatarabuelo y tatara* 
buela ; en el quinto el 42 abuelo y 4% abuela; en 


el sesto el 52 abuelo y 5% abuela; en el séptimo Y. 


demas grados faltan nombres propios, y se usó 
de la comum denominacion de mayores ó antep2” 


sados, l. 10. $. 7. ff. h. t. En la línea inferior es 


taban enprimer grado los hzjos y las hijas; en € 
segundo los nietos y nietas; en el tercero los his" 
nietos y biznietas ; el cuarto los tataranietos y 10 
taranietas; en el quinto el 42 nieto y 4? nieta ¿en 
sesto el 5? nieto y 5? nieta; en el séptimo gra 

á falta de nombres propios hay el nombre gener 
de descendientes, d. l. 10. $. 7. ff. eod. Final- 
mente, en la línea trasversal se contaban en “4% 
gundo grado los hermanos y hermanas; en el se 
cero los hijos é hijas (*) de hermano y de her” 

na, el tio paterno, tia paterna , tio materno» ses 
materna; en el cuarto los nietos y nietas de D%/ 
manos y hermanas, hijos é hijas de tio paterno » na 
jos é hijas de hermana de madre, los hijos é bp 
jas de hermanos, el hermano y la hermana ña 
abuelo paterno, hermano y hermana de alv 


es 
(0) Tambien estas cognaciones carecen de nom” 4 
propios. Véase á Glauto, penal. Y. a, Paul. , Ll 10. Y: de 
ff. de grad. Algunas le tienen, y. g. los hijos 0 ab 
hermano ú hermana, que Mamamos sobrinos. Y- Cat 
ad Spartian, Adrian, 1. 


Notas: Or 
Materno; en el quinto los biznietos y biznietas de 
Lermano y de hermana, los hijos é hijas de pri- 
Mos y primas, de sobrinos y sobrinas, los nie- 
tos y nietas de hermana de madre, los hijos é hi- 
Jas de hermano y de hermana de abuelo paterno, 
de hermano y de hermana de abuelo materno , el 

ermano y la hermana de bisabuelo paterno, 
hermano y hermana de bisabuelo materno; en el 
Sesto los terceros nietos de hermanos y hermanas, 
los nietos y nietas de primos y primas, de sobri- 
Dos y sobrinas, de hijos é hijas de hermana de 
Madre, los nietos y nietas de hermano y de her- 
Mana de abuelo paterno, de hermano y de her- 
Mana de abuelo materno, los hijos é hijas de 

ermano y de hermana de bisabuelo paterno , de 
Mermano y de hermana de bisabuelo materno, el 

ermano y la hermana del tercer abuelo paterno, 
Y el hermano y hermana del tercer abuelo mater- 
Wo. Los demas grados carecen en latin de nom- 

tes propios, $. 7. Inst. h. ¿. Paul. recept. sent. 

EL. 1. sig. y 

IV. Y comotodo esto noes facil de entenderse, 
Dian los antiguos jurisconsultos ponerlo á la vista 
2 una lámina, segun hizo Justiniano en sus ins- 
“tuciones, y Teófilo en su paráfrasis; cuyas dos 
Minas se perdieron , bien que todavía nos que- 
Yan muchas de esta clase antiguas. Tres muy ele- 
Santes dió Isidoro de Sevilla, Orig. 1X. 7. p. 1059. 
yu. edit. Dionys, Gothofr ; la primera de las cua- 
| 0 Presenta la imágen de una escala, la segunda 
Sun arbol, y la tercera la de una rueda. Otras de 
AS género tuvo eu su escritorio Cujacio, y pu- 
licó una en la edicion del código Teodosiano, 
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Lib. VI obs. cap. XL. p. m. 268; la cual, no 
obstante que solo comprende los aguados, parece 
digna de ponerse aqui á la vista, para que asi 
pueda entenderse mejor el antiguo modo de deli- 
near los grados de agnacion. 


TITULO VII. 


Tanto Vinio como casi todos los demas comen- E 
taristas”, notan que en los mas de los manuseritoS 
y en la paráfrasis griega no tiene este Ingar ningu” 
na inscripcion nueva, y que está unido al título 
anterior, Nosotros prescindiendo de esto esplicare- 
mos algunas cosas que pueden hacer relacion á las 
Antigúedades. 

L. Antiguamente ninguna cognacion se como” 
cia entre los siervos en materia de sucesiones. POLA 
que aunque para contraer nupcias se tenia en col” 
sideracion por derecho antiguo la cognacion servil 
y era impedimento para dichas nupcias, si pol 
ejemplo , babian sido manumitidos el padre y 4 
bija, el hermano y la hermana, $. to. Inst. 0 
nupt.l. 14.$.2. 3. Kf. de ritu nupt.; á pesar de. ; 
esto en las sucesiones se prescindia de esta natur? 
cognacion de los siervos, l. ult. $. 5. Ff. de grad: 
et affinit. de 

H. Niesto debe entenderse solo de los sierv% 
aun no manumitidos, que ni podian tener suce”. 
cesor ni suceder á otro, 2. 4. C, comim. de succes” 
sino tambien de los libertiños. Porque tambieb * 
la muerte dé estos tan solo eran llamados 
sucesion los herederos suyos, y no los agnados 7 
coguados, A falta de herederos suyos eran próxi 


a 


Muger que 

está bajo la 

potest. el 
marido. 


q___ —nn——— 


Vuera que 
está bajo la 
otestad 


del hijo. 


nieto q.está 
bajo la po- 


A 


La mug. del 
biznieto q- 
está bajo la 
pot. de este 


La mug del 
3.2 nieto q- 
está bajo la 
pot. de este. 


La mug. del 
4.2 nieto q. 
está bajo la 
pot.de este. 


tes.de este] 


Tomo 1, Lam. 2. Pac. 502. 


DE LOS GRADOS DE AFINIDAD. 


De que modo se transmiten 


Son entre si 


Tambien lo son 


Lo son 


Lo son 


Lo son 


Lo son 


Hermano 
5.2 abuelo,| de tercer 
abuelo. 


4-2 abuelo. de mano de 
bisabuelo. | bisabuelo, 


e 


a 


Nieto de 
hermano 
de abuelo. 


Hermano Hijo de 
3.2 abuelo, de hermano 
abuelo. | de abuelo, 


o 


Hermano | Hijo de 
Bisabuelo, de hermano 
: padre. de padre, 


Hijo Biznieto eAES nie- 
Abuelo. Hermano. de de to de 
hermano. | 28 Mam0, hermano. | hermano. 


Padre. 


las herencias por la ley. 


YO. 


Hija que 
está bajo 
potestad. 


Hijo que 
aun no salió 
de potestad] 


consangutneos. 


Nieta que 


Nieto que . 3 o 
O salió de entre Sl» est bajo 
: P ad. 
potestad. E 


e 


Biznieta 


Biznieto d- 


no salió de entre sl. 


13.2 nieto q. 
no salió de 
potestad. 


gitre st 


ÓN 


4. nieto q: 
no salió de 
potestad. 


4. nieta que 
está bajo 
potestad, 


ltntre sl. 


_ExJHxXXÁXSR 


5.2 nieto q. 
no salió de 
potestad, 


5, nieta que 
está bajo 
potestad, 


entre sl. 


Ñ : 
re 
bl $ ó 
7 
vas Y 


>. Y 


.. 
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mos herederos los patronos, acerca de los cuales 
establecia la ley de las XII tablas que: cuando un 
liberto muere sin testamento y sin herederos suyos, 
si vivesu patrono ó sus hijos, los bienes del liberto 
pasen á la familia de dicho patrono. Jac. Godofr. 

L. XII. Tab. Tab. Y. ; de cuya ley hablaremos en 
el título siguiente. 
TIL. Como esto pareciese inhumano al huma- 
nísimo emperador Justiniano, corrigió aquel an- 
_tiguo derecho por una constitucion suya E quiso 
que si alguno constituido en condicion servil tu- 
viese un hijo ó hijos, bien fuese de Ímuger libre, 
bien de una sierva, Ó por el contrario una sierva 
tuviere de un hombre libre ó de un siervo hijos 
de cualquier sexo, y llegando estos 4 obtener la 
libertad, mereciesen esta los que habian salido de 
vientre servil, d mientras eran libres las mugeres 
los hubieren tenido en esclavitud , y despues hu- 
biesen alcanzado libertad , que todos estos entren 
en la sucesion del padre ó de la madre , guedando 
debilitado en esta parte el derecho de patronato, 
Princ. Inst. h. t. 
IV. Ya no existe aquella constitucion de Jus- 
-tiniano , que desapareció con el primer código; 
mas no obstante presenta Cujacio un compendio 
de ella , espresado en latin en ciertos pergaminos, 
Obs. XX. 34., donde tambien hace mérito de una 
constitucion griega de las Basílicas, que cree ser 
la constitucion íntegra del emperador Justiniano, 
á la verdad, que haya sido escrita en griego, 
bien se conoce por el $. 3. Inst. de success. liberi. 


TITULO VITI. 
De la sucesion de los libertos. 


Entre los romanos era muy frecuente que los 
libertinos fuesen ricos; y por eso era muy impor- 


tante fijar quien les sucedería en sus bienes. Y 


aunque todos los libertinos, segun hemos obser= 
vado arriba, fuesen ciudadanos romanos, ya sin 
embargo por derecho antiguo era distinta la suce- 
sion de los libertos de la de los ingénuos, como se 
verá por lo que vamos á decir. 

1. Al modo que á los ingénuos sucedian en 
primer lugar los herederos suyos, y €n segundo 
los agnados , del mismo modo eran llamados á la 


sucesion de los libertos, en primer lugar los he- 


rederos suyos, y en segundo los patromos d los 
hijos de estos. En el $. II. del título anterior ma- 
nifestamos la misma ley decenviral. V. Ulp. 
Frag. XXVIL 1. y XXIX. 1. Los patronos en 
efecto, segun observa muy bien Aro. Vinio ad 
pr. Inst. h. t., se consideraban entre los romanos 


con el mismo derecho que los agnados; lo cual 


observando tambien Justiniano en la constitucioN 
griega, Cujac. Obs. XX. parecen, dice , agnados 
de los libertos los que los mamumitieron. Por 10 
cual los libertos tomaban los nombres de los pa” 
tronos como hijos, segun Lactanc. Div. Inst. 17. 3* 
Asi fue que un liberto de Pompeyo se llamó Pon!” 
peyo Lineo, Plin. Hist. nat. XXP. 5.3 otro de 
Ciceron Laureo Talio, Plin. Hist. nat. XXXI. 2: 
y otro Tulio Tiron, de quien se hace frecuente 
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mencion en las epístolas familiares (*). Y aun mu- 
chas veces los patronos dejaban legados 4 sus li- 
—bertos, para que no dejasen su nombre. V. legat. 94. 
ff. de legat. 3.1. 88. $. 6. de legat. 2..1. 108. (/. 
de condit. et demonstr. Por esto no es de estraíar 
que en las sucesiones de los libertos tuviesen los 
patronos el mismo lugar que tenian los aguados en 
las herencias de los ingénuos. 

11. Por consiguiente al liberto no podia su- 
ceder el patrono , siempre que aquel tuviese he- 
rederos suyos, cuales eran los hijos , no tan solo 
naturales, sino tambien adoptivos , como asimismo 
la muger que estaba bajo la potestad del marido. 
Pero faltando estos podia el liberto preterir al pa- 
trono en el testamento; mas si moría intestado 
eran llamados 4 la sucesion los patronos Ó sus 
hijos, dividiendo la herencia por cabezas , y esclu- 
yendo los grados mas remotos. Por esta razon, si 
habia un patrono y un bijo de otro patrono, la 
herencia se devolvia solamente al patrono. Tam- 
poco los nietos del patrono podian suceder si que- 
daba el hijo de oiro patrono. Y asi sucedia en los 


- 


(*) Esto consta tambien por las mismas leyes romanas. 
Véasela 1. 77. $. 15. M. de legat. 2. 1, 38, $. 2. y 1. 94 f. 
de leg. 3. Dion. Godofr. ad l. 108. ff. de cond. et de- 
- Monstr. Carl. Sigon. de Nomin. Rom. p. 1418, quien 
Observa tambien, fundado en Plinio y Quintiliano, que 
Os libertos tomaban el nombre del patrono , los siervos 
el prenombre de su señor, llamándose , por ejemplo, 

ucíporas , Marcípores , Publipores , como si dijeramos: 

ueros Lucii, Marci , Publii. Por lo demas fuera de estos 
patronos los libertinos se elegian tambien otros, á cuya 
tutela se confiaban, llamándose por esta razon clientes 
Suyos. Véase Casaub, ad Sueton, Jul. 11, 
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demas casos, Ulp. ibid. Paul. Rec, Sent. III, 2.1. 
sig. l. 23. $. 1. ff. de bon. libert. . $3 
HI. Pero despues esta libertad de testar pare= 
ció iniena á los pretores, quienes para que los pá-, 
tronos (*) no quedaran privados de las herencias 
de los libertos creyeron que debian mirar por ellos 
publicando un edicto. Por virtud de este, el li- 4 
berto que moria dejando hecho testamento, no 
teniendo hijos suyos y naturales, tenia obligacion - 
de dejar al patrono 6 ¿sus hijos la mitad de los 
bienes. Si no habia dejado nada, 6 habia dejado 
menos de la mitad , se daba al patrono, contra el 
testamento, la posesion de la mitad de los bie- = 
nes (**), Ulp. zbid. Suet. Neron. XXXIT, Dion 
Cas. El. p. 454. : 8 
IV. Si el liberto habia muerto intestado, des 
jando heredero suyo, pero tan solo adoptivo ó . 
muger que estaba bajo su potestad , se daba tam- 
bien al patrono contra estos herederos suyos la 
bonorum-posesion de la: mitad. Ulp. 7, c. Solo 
pues escluian al patrono los hijos naturales, ya 
suyos», ya emancipados, ya dados en adopcion) 
con talhque hubiesen sido escritos herederos coa 
alguna porcion, ó hubiese pedido la posesion de 


A, 


(5) No se daba: esta posesión de los bienes ,4no ser que 
estuviese dada la herencia ,ó pedida la posesion de los 
bienes, lo cual sucedia de otro modo en la honorum- 
posesion que se daba á los hijos contra el testamento: 
Mas latamente esplica esto Ant. Faber. Error. praga. de 
cal. L. err.7. n,- 6; sig. 
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los bienes contra el testamento. De otra manera 
se consideraban como desheredados, y por tanto 
no podian escluir al patrono, $. 1. [nst. h. f. 
CV. Pero todas estas disposiciones del edicto 

del pretor eran solamente relativas 4 los bienes 
de los libertos. En los bienes de la liberta, dice 
 Ulpiano, no da el edicto al patrono ningun de- 
recho. Fragm. XXIX. 2. Lo cual no debe en- 
tenderse como si el pretor no hubiese querido so- 
correr á los patronos, sino porque en este punto 
no habia necesidad del beneficio del pretor. En 
efecto, las libertas no tenian ningunos herederos 
suyos que escluyesen á los patronos. Y como estos 

eran los tutores legítimos de ellas, se seguia que no 
podian testar ni casarse sin su autoridad. Ulp. Frag. 
XI, 27. Y asi muriendo ellas intestadas , siempre 
-pertenecia la herencia á los patronos, mi sucedía 
Que estos quedasen escluidos de los bienes de las 
libertas. 
VI Mas por la ley Papia Popea, que propu- 
so varios premios á la fecundidad , tambien á las 
———libertas se concedió en cierto modo la facultad de 
€scluir á los patronos de la herencia. Esta Jey 
efectivamente libró de la tutela 4 las libertas que 
tuviesen cuatro hijos, Ul». Frag. XXIX. 3., 6 
alcanzasen por beneficio del príncipe este derecho 
de los cuatro bijos, de lo cual hay un ejemplo 
en Sueton. Claud. X1X., y en Grut. Lnscr. p, 
DCXXXI. 2., donde se hacen mencion de Cornelia 
Ñ Zosima y que tenia por beneficio del César el dere- 
Cho de cuatro hijos. Era pues consiguiente que 
Estas libertas pudiesen testar libremente sin la au- 
toridad de los patronos, y que escluyesen á estos 
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de la herencia. No obstante, para que asi no que- 
dasen defraudados los patronos, se estableció en 
dicha ley, que en proporcion al número de hijos 
que quedasen de la liberta, se debiese al patrono 
una porcion viril. Ulp. ¿bid. V. nuestr. Comment. 
ad l. Jul, et Pap. Popp. 11. 11. p. 242. 

VIL. Por la misma ley se establecieron algu- 
nas (lisposiciones sobre los bienes de los libertos, 
de cuyas disposiciones habla Justiniano en el $. 2. 
Inst. h. t. En efecto se estableció que de los bie- 
nes de aquel liberto que habia dejado un patri-=- 
monio de novecientos sestercios , y menos de 
tres hijos (bien hubiese muerto con testamento 
Ó sin él) se debiese una porcion viril al patrono 
ó ásus hijos varones; pero que si tuviesen tres 
hijos, no tuviesse el patrono ningun derecho en la 
herencia. Pero si no reuniese cien sestercios, tu- 
viese el liberto libre facultad de testar, y si el li-- 
berto no tuviese hijos, sucediesen obintestato por 
derecho antiguo los patronos ó sus hijos varones; 
mas si muriese dejando hijos, no tuviese el patro- 
no ningun derecho en sus bienes. En efecto, esta 
suma para la opulencia del tiempo de Augusto, sin 
duda parecia pequeña para que las leyes la tuvie- 
sen en consideracion , Perizon. Dissert. de lege Mo" 
con. página 171. V. Jac. Godofr. ad leg. Pap. 
Popp. XXV. p. 296, y muestr. Comment. II. 22» 
P. 350. sig. 

VIIL Finalmente, como el beneficio del pretor» 
que hemos descrito en los $. MI, y IV., pertene- 
cia á solos los patronos, y no á las patronas, la 
misma ley Papia Popea, dió á las patronas ingé- 
nuas que tuviesen dos hijos, y á las libertinaS 


ed 
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que tuviesen tres, el derecho que el patrono te- 
nia por el edicto, 4 saber; que pudiesen pedir la 
posesion de bienes contra testamento del liberto, 
y en caso de no haberse dejado testamento, con- 
tra los heredezs no naturales, Ulp. Frag. XXIX, 
5,6. Véase nuest. Comment. ad leg. Jul. et Pap. 


Poppeam. $$. 22. p. 357- La misma ley Papia 


concedió 4los hijos de la patrona ingénua honrada 
con el derecho de tres hijos, el mismo derecho 
que habia dado á la patrona. Ulp. ¿bid. n. 7. 
Comm. nostr. $$. 22. p. 358. | 

IX. Empero todas estas leyes no hablan mas 
que de los libertos que eran ciudadanos romanos. 
Porque en el tiempo que se formaron las XII ta- 
blas, asi como la república era libre, todos los 
libertinos aspiraban 4 ser ciudadanos romanos, 
Despues en el reinado de Augusto , que fue cuan- 
do se promulgó la ley Papia Popea, algunos liber- 
tinos empezaron á ser de condicion dediticia , al 
modo que en tiempo de Tiberio tuvieron princi- 
pio los Junianos latinos; pero ni los latinos ni los 
dediticios tenian el derecho de testamenti- faccion, 


lla. f. de suis et legit. hered., reteniendo sus 
“bienes, como peculios de siervo, los mismos ma- 


numisores, $. 4. Inst. h. t. Por fin el senadocon- 
sulto Largiano (*) estableció que los hijos del 


*) Este senadoconsulto parece haber sido hecho en el 


año de la fundacion de Roma 794. en el consulado de Ti, 
Claudio, de Druso y Gecina Largo. Y el que se haya lla- 
mado Largiano y no Claudiano este senadoconsuito debe 
consistir en que Claudiano César tan solo desempeñó el 
Consulado durante dos meses, y á su cólega Largo pro- 
Xogó la magistratura por el año, segun Dion Cusio LX, 


P. 6;1. 
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los libertos , porque lo que se dijo en general en 
el título anterior, de que los hijos del patrono, 
muerto el padre, sucedian por iguales porciones 
en los bienes de los libertos, se debe entender en 
con esta escepcion; es decir, que el patrono no 
hubiese asignado 4 uno de los hijos el liberto. 
Cual haya sido esta asignacion , vamos á esplicar= 
lo en este título. 

I. Por derecho antiguo eran bastante pin- 
gúes los derechos de patronato; porque ademas 
de la esperanza de sucesion, unida con este de- 
recho , de lo cual hemos tratado en el título pre- 
cedente, se debian al patrono ciertos trabajos», 
donativos y atenciones. Véase 'Jacobo Oisel, ad 
Caii Inst. IT. 9. 4. p.m. 156. Y aun el liberto, — 
no menos que su hijo, estaba obligado 4 alimen= 

=. tar al patrono, segun sus facultades, si este cas 
yese en pobreza. Paul. Rec. Sent. IL 32. Y+ 
los. $. 18. y l. ult. ff. de agnosc. et alend. lib 
Por' lo cual los libertos ricos venian á ser com0- 
ina parte del patrimonio; y en consideracion Y 
las leyes, se creia rico aquel que tenia mucho* 
libertos ricos. y 

II... Al modo pues que los padres solian dal: 

á los hijos cierta porcion de bienes , asi tambien 

podian asignar á los mismos los libertos. Asignaf 

pues un liberto era testificar de quien de los his 
jos queria el padre que fuese el liberto, 1, 107 
ff. de verb. signif. Esta asignacion no solo se har 
cia en testamento y en codicilos, sino tambitP. 
por via de contrato ó donacion entre vivos ó po 
causa de muerte, en cualesquiera palabras que 
fuese , en carta, en escritura puramente, bajo co%” 


-. 
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dicion, y aun con el solo ronsentimiento, 1. 1. 
8. 3., y 1. 7. ff. de asign. lib, Dábase no obs- 
tante esta facultad de asignar tan solo al que te- 


bia dos ó mas hijos ca su potestad, $. 2. Inst. 
hot. Y si aquel á quien habia sido asignado el 


liberto hubiese sido emancipado, se desvanecia 
ó perdia la asignacion, /. 1. fin. ff. eod. $. 2, 
Inst. h. £. A lo cual no se opone la l. 9. ff. h. t., 
tn la cual dice Modestino, que tambien á un 
emancipado se puede asignar un liberto. En efec- 
to, el padre puede, si quiere, asignar en favor 
de un hijo emancipado; pero si lo asignare en 
favor de uno que estuviese en sú potestad, y des- 
pues lo emancipase, se considera que ha muda- 
do de parecer. Meril. , Obs. VIZ 3. 

TI. Sobre esta asignacion de los libertos sa- 
lió el senadoconsulto Claudiano en el año de 
de Roma 799, siendo cons. subst. (*) Veleyo 

ufo y P. Ostorio Scapnla, cuyas idénticas pa- 
abras nós conservó Ulpiano en la l. 1. pr. ff. 
+ £. «Si alguno que tuviere bajo su potestai dos 
»6 mas hijos, nacidos de legítimas nupcias, seña- 


lase respecto de un liberto Ú liberta suya, á 


% quien de sus hijos quiere que pertenezca dicho 
liberto ó liberta ; este hijo d hija, en caso de 


sh? En el $. 3. /nst. h. t. estos cónsules son llamados 
v. elio Rufo y Osterio Escapula; en la l. 1. pr. ff. eod. 
yoyo Rufo y Asterio Escapula, como tambien se lee en 
q Golcio , Fast. p. 239. Pigh. cree haber restituido los 
d Mbres genuinos, Ann. tó. AVUI, p- 576 ,tom, LEE: 9 don= 
y á uno le llama P. Servilio Rufo, y al otro P. Ostorio 
Scapula, Pero Binkersh. Obs. 111. 7. p. 22., enseña que 
echas veces se confunden los nombres de Ásterio , Has. 
Mo, Ostorio, dusterio y Áustero. 


Lomo Li, 
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patrimonio ó cosa que fue de cada uno cuando $ 
muere. Was como esta definicion sea un poco 0s- 
cura , mejor será decir que es una herencia adju- 
dicada por edicto y arbitrio del pretor (*) , 4 ciertas 
personas inhábiles por el derecho civil. 

III. Por lo demas hay varias clases de pose- 
siones de bienes. Unas son ordinarias , introduci- 
das por el pretor, 1. 3. $. ult. de Carbon, edict,* 
otras estraordinarias, que dimanan de las leyes» 
senadoconsultos , constituciones de los príncipes , 
del derecho nuevo, $. 3. Znst.h.t. Sobre las pose” 
siones de bienes estraordinarias que han derivado 
de las constituciones de los príncipes, se ha de 
consultará Cujacio ,,Obs. XT. 14. Las ordinarias, 


Segun Ulpiano, 1. 3. $. 2. ff. de bon pos- | 
sess. , la bonorum-posesion, Ó posesion de bienes, | 
es el derecho de reclamar 6 retener la posesion deb | 


eran edictales, es decir, aquellas en que no habia. | 


necesidad de conocimiento de causa, 1. 30. $. I- 


ff. de adquir. hered. y l. 1. $. 4. If. si tabule tesh 


(sx) El que hubiese estado en las facultades del pretof 
el daró negar la posesion de bienes, lo demuestran has” 
tante algunos ejemplos , en los cuales el pretor neg 
dicha posesion de bienes á ciertas personas , á quienes siD 
embargo no habia esceptuado en su edicto, En efecto «k: 
Metelo, pretor , reusaba dará un tal Vecilio, alcahuet 
la posesion de los bienesde Juvencio, segun el testament% 
tan solo porque era alcahuete. Val. Max, VU. 7.7. Avect% 
no obstante intercedian tambien los cónsules. Asi es qu 
habiendo Genucio impetrado de Cn. Oreste, pretor, UP 

osesion de bienes, segun testamento , el cónsul Mamerc0 
ESO Lépido no dudó abrogar la jurisdiccion pretorió) 
no por otra causa que porque Genucio, que tenia amputa? 
das las partes genitales, no era varon ni muger. Val: 


Maz. VIL vi 6. 
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null exstab.; 6 decretales , que necesitaban cono- 
timiento (*) y decreto, 1. 1. $. 7: ff. de success. 
edit, , l. 2. 8. 1. ff. quis ordo in possess. servelur., 
la, $. tr. ff. ad Senatusconsultum Tertull. et Or- 
phit. Una y otra se daban ó por testamento 6 
abintestato. Si era por testamento, entonces Ó se 
daba contra el testamento (contra tabulas ó contra 
lignum) , 6 segun el testamento”, p?- 1mSt RT; 
Ó si el testamento se habia hecho abierto, compe- 
tia Ja posesion de bienes, segun la nuncupacion, Ó 
contra ella, 1. ult. C. de bonor. poss. secund. tab. 
lr. C. de hon. 'poss. contra tab. Abintestato se 
daba 6 4 los que tenian derecho legítimo , Ó á los 
que no lo tenian por capitis-diminucion. Finalmen- 
te, la posesion de bienes gd se daba con la cosa Ó 
tin la cosa. Con la cosa, si el que habia recibido 
tetenia con efecto los bienes; sin la cosa., cuando 
Wtro por derecho civil podia lograr la herencia. Si 
Dor ejemplo, habiendo un heredero suyo abintes- 
tato, se daba á otro la posesion de los bienes , esta 
Posesión era síne re, sin la cosa, por cuanto al 

tredero suyo tocaba lograr la herencia por dere- 
tho legítimo: Ulp. Frag. XXVII. 13. XXIL 6. 
1V. Porlo que toca á las posesiones de bienes 
que se derivan de' testamento, estas, segun dejo 
icho, g se daban segun testamento , ó contra testa 


(9) A laverdad las posesiones de bienes unas se pedian 
¿aiano y utras en el tribunal yl. 2.5. 1 £f. quis ordo ín 
E  POSsess. Pero las que exigian decreto no podian darse 
O modo que en el tribunal ; porque el decreto no po- 

Interponerse de plano , ni el conocimiento de causa se 


lacia : , , z 
1 sino en el tribunal, 1.3. $. sicausa8. [f. de bon. 
SUss, 
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mento. La posesion de bienes contra testamento era 
la primera de todas de que habia dado disposicio- 
nes el pretor en su edicto; por lo cual siempre 
que se daba contra testamento la posesion de bie- 
nes, se decia que se daba por la primera parte 0 
por el primer edicto , l.. 4.1. 12. ff. de edict. Car- 
bon. y l. 2. ff. de bon. liber. Cuyo orden reco- 
mienda muchas veces, por su equidad Ulp. /. 2. 
pr. ff. de bon. poss.. sec. tab. 

V. Esta posesion de bienes se daba á los hijos 
emancipados preteridos por el padre en el testa- 
mento , no á los suyos, pues estos siendo preteri- 
dos hacen nulo el testamento , 1. 1../f. de injust» 
rupt. irr. fact. test., á no ser que prefieran usal: 
de este remedio que les compete por derecho nne- 
vo, l. 2. C, de hon. :posses. contra. tab. Propia” 
mente, sin embargo, esta posesion de bienes, se” 
gun dije, solo pertenece á los emancipados ; por” 
que aun cuando á estos. no se les debe herencia 
legítima , el pretor no obstante, siguiendo la equi- 
dad natural, llamaba tambien á estos 4 la poso* 
sion de bienes, 1. 1. $. ult. ff. quis ordo in bons 
possess. En la misma parte del edicto llamaba 4 
los adoptivos; pero no á los dados en adopcioM» 
Vip. Fragm. XXXVIIL. 3.; porque á estos, po! 
cuanto habian pasado 4 otra familia y hogar, P 
los ayudaba el pretor, sino en el caso de quí 
elos hubiesen sido instituidos herederos por € 
padre natural , y otros hijos preteridos. Entonce% 
pidiendo estos la posesion de bienes, eran aque” 
los adwitidos al mismo tiempo, 1. 8. $. 11. f/f % 
bon. possess. contr. tab. 1. 1. $. 12. ff de vent: 
in poss. mittend, Por otia parte nada importabl 
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el que los emancipados fuesen naturales ó adop- 
tivos, ó naturales, $ póstumos, Ó de primero d 
de ulteriores grados, l. 1. pr. l. 3. Pr. $. 1. Y 
sig. /f. de bon. possess. contra tab. Por lo demas 
los emancipados, en habiendo alcanzado contra 
testamento la posesion de bients, debian dar una 
caucion 4 sus hermanos que habian quedado bajo 
potestad, de que presentarian los bienes que ha- 
bian tenido á la muerte del padre. Paul. .Recept. 
Sent. Y. 9. 4. Ulp. Frag. XXV. 54. 

VI. Segun testamento se daba la posesion de 
bienes 4 aquellos 4 quienes, aunque nombrados 
herederos, obstaba alguna sutileza del derecho ci- 
vil. Y si no hubiese 6 no pidiese ninguna de 
aquellas personas , 4 las cales competia la po- 
sesion de bienes contra testamento (*), el pre- 
tor admitia 4 los herederos nombrados , con tal 
que el testamento estuviese signado con las firmas 
de no menos que siete testigos ciudadanos roma- 
nos. Ulp. Fragm. XXVIL. 6. ; porque era la única 
solemnidad que requeria en los testamentos el 
pretor. Por lo cual dice Verres en su edicto, Cic. 
Verr, 8. 45. Si se duda acerca de la herencia, y 
»se me presentaren las tablas de un testamento 
»00n un número dé firmas no menor que el fija- 
»do por las leyes , daré principalmente la heren- 
»cia segun las tablas del testamento.” Por cuyo 
Pasage conocemos también que esta posesion de 

ienes es bastante antigua, especialmente obser- 


d (*) + El pretor no podía quitar su derecho á ningun bere- 
ero legítimo. Por lo cual esta posesion de bienes segun 
testamento no siempre sedaba cumpe, obstando el dere: ho 


Civil, Ulp. Frag. XXVI. 6. 
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vando sobre este lugar Ciceron , que dicho edicta 
era traslaticio, 

VII, La posesion de bienes abintestato se daba 
no habiendo testamento por ocho grados (*). El 
primero se llamó Unde liberí, y esta posesion de. 
bienes se daba á los hijos no solo emancipados y 
adoptivos, sino tambien á los suyos, á quienes 
llamaba por confirmar el derecho civil; pero no 4 
los dados en adopcion. Ulp. Fragm. XXVII, 8. 
El segundo, Unde legitimi; y en esta parte del 
edicto llamaba el pretor 4 la posesion de bienes 
ásacuel á quien correspondería ser heredero del 
defi y si este hubiese muerto intestado. lei 


Tales eran los agnados á quienes se debia la hé- 


rencia, segun la ley de las XU tablas, y tambien 
todos los demas á quie:“es hacia herederos otra ley 


d señadoconsulto, L 2, $. 4.1.3. $. unde legit.. 


A estos tambien se agregaba segun el derecho an- 
tiguo el manumisor estraño; porque si uno que 
fuese á emancipar un hijo , lo mancipase tres ve- 
ces á un estraño por medio de la venta imaginaria, 
y este estraño maoumiiiese al mismo, sin que el 


padre natural hubiese interpuesto el pacto de fi- 


ducia sobre la remancipacion , el estraño adquiria 
para sí el derecho de patronato , y por tanto esta- 


ba en lugar de agnado, Véase arriba el lib. L t. XI, 


(2) Ulpiano en el Frag. XX FIL, 7. , tan solo cuente 
sicte grados, omitiendo el grado séptimo, 

(2%) Estas son las propias palabras del edicto que cons 
<corvó Juliano en la l 1.74 fo unde lrgitime , por lo cua 
esta posesion de bienes se llama tambien tum quem Hera 
dem , por serestas las rálabras iniciales , Lun; $ ult, ff 00 
ex legib. 
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$. 0. y lib. ZII. tit. VII. $. 1, Sin embargo, á 
este manumisor estraño preferia el pretor diez per- 
sonas , y este es el origen del tercer grado, Unde 
decem persone. Tales eran el padre, la madre, el 
abuelo, la abuela , tanto paternos como water- 
nos, el hijo, la hija, el nieto, la nieta, asi por. 
parte de hijo como de hija, el hermano ó la her- 
mana, consanguíneos ó uterinos, 8. 1. Inst. h. t. 
Ulp. segun el aut. de la Collat. Leg. Mos. et. 
Rom. API 9. (*). Y de este capítulo dimanó 
la posesion de bienes de que hace mencion Va- 
ler. Max. VIL 7. 5. El cuarto grádo era Unde 
cognali; porque aunque no llamaséen á estos las 


- leyes de las XI tablas , l: 1. pr. ff. unde Cog.» el 


pretor llamaba á sus allegados , y aun agregaba 4 
estos los agnados capite-minuidos, Ulp. Fragm. 
XXVIII, 9. Por el quinto Pamquam ex familia q), 
eran llamados los agnades de los patronos, á quie- 
nes por otra parte, segun las leyes de las XII ta- 
blas no se debia la sucesion en los bienes de los 
lihertos, Ulp. Frag. XXVIII. 7. El sesto se titu- 
laba Pro patrono; porque aunque hasta entonces 


x) Enlos fragmentos de Ulpiano está omitido el gra= 
do de la posesion de bienes Unde decem persone, acaso 
Porque entonces la emancipacion se hacia interponiéndose 
el pacto de fiducia, no siendo por esta razon de no mu=- 
cho uso este edicto. Pero en las Pandectas se guarda un 
alto silencio sobre esta posesion de bienes , por cuanto se 

abia desvanecido en virtud de la constitucion de 'Justinia- 
no, de que se habla en el $. 1. Znst. htaid 

(+5 O mas bien Zum quem ex familia ; porque todos es” 
tos géneros de posesion de bienés tomaron el nombre de 
e palabras iniciales de los capitulos del'ediéto. Cujac. ad 

lp, Frag. XXPHUIL 7. Jan. a Gosta ad $2: Inst. h. ty 
$. Inst, quib. mod. tul. fin. 


522 Notas. 

pareciese haberse mirado bastante por los patronos 
y sus hijos constituidos bajo su potestad, sin em- 
bargo creyó el pretor que debia llamarlos, si acaso 
por el tiempo ó por repudiacion sncedia que no 
pudiesen presentarse apoyados por alguna de las 
precedentes partes del edicto. Y aun por esta parte 
del edicto eran tambien: llamados los hijos de los 
patronos , emancipados y dados en adopcion, é 
igualmente los padres de los patronos, con los eua- 
les no se habia tenido cuenta en el derecho civil. 
Véase Teof. al $. 1. Inst. h. t. Schulting. Jurispr. 
vet. Antejust. p. 673. Por lo cual no tenian por 
que admirarse Fr. Hotomano, Bacovio, Arn. Vi- 
nio y otros varones doctísimos , de que en el edic- 
to del pretor se llamase tantas veces á los patronos 
á-la posesion de los bienes. El séptimo grado es 
Unde vir et uxor ; pues aunque antiguamente no 
tuviesen los cónyuges necesidad del beneficio del 
pretor, haciéndose como se hacian las nupcias por 
confarreacion , ó por coempcion, ó por uso, por 
cuanto entonces el marido tomaba toros los bienes * 
de la muger con el nombre de dote, y la muger 
era respecto del marido heredera suya. (Véase ar- 
riba el lb. L tit. X. $. 6. 7.); no obstante era 
grande su uso desde que empezaron á ser inas 
raros aquellos ritos de las mupcias. Por lo demas 
en virtud de este edicto el marido sucedia ú la 
muger intestada , y la muger al marido intesta- 
do, si no habia nadie que por los grados ante- 
riores fuese llamado á la posesion de los bienes. 
Teof. ad $. 1. Last. h. t. Finalmente, en octavo 
logar eran llamados los cognados del manumisor; 
pues el que fuesen llamados á los bienes del hijo 
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emancipado el padre manumisor y Sus agnados y 
cognados , é igualmente el patrono del patrono, 
aun cuaudo fuese este mismo libertino , lo. mani- 
fiesta el emperador en la tantas veces citada cons= 
titucion sobre la sucesion de los libertos, que exis- 
te en las Basilicas, 20m. IV. p. 595: 

VIII. Hasta aqui se estudia el beneficio del 
pretor, Si no habia nadie á quien perteneciese la 
posesion de hienes, Ó si aunque hubiese alguno 
omitia usar de su derecho , 0.10 podia savar fruto 
de él, ó se moria antes de abrirse €l testamen- 
to, todos los bienes como caducos, cuasi carlucos, 
erepticios. y vacantes se adjudicaban al pueblo por 
la ley Papia Popea. y por tanto sucedia el era- 
rio, Ulp. Frag. AXXAVIL 7. L. 21» l. 13. pr. Y 
l.15. 8. 15.8 3- /f- de jure fisci. Despues esta 
clase de hienes no era ocupada en parte. por el 
pueblo, sino por el fisco, especialmente en tiempo 
de Adriano, 7.20 $. 6. ff. de hered. petit. Ta- 
cit. Annal. TIL 28. Finalmente a Antovio Basia- “ 
no Caracalla (*) vindicó para el fisco todos los 
bienes caducos. Ulp. Frag. AVII. 2. 

IX. Habiendo el pretor introducido muchos 
grados de sucesion , y dispuéstolos por orden, Y 
como en cada especie de sucesion hubiese frecuen- 
temente muchas personas de- desiguales grados; 
para que no se difiriesen las acciones de los acree- 
dores, y á fin de que tuviesen contra quien .re- 
elamar, y que no fuesen puestos fácilmente en la 


(9 Despues de Ezech, Spanhemia , demostró claramen- 
te Schultingio , Jurisp, vet. Antejust. p- 617 , que siempre 
que Ul piano habla absolutamente del emperador, lo dice 
las mas de las veces por Ánt. Caracalla. 
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posesion de los bienes del difunto, habia señalado 
cierto tiempo determinado para pedir la: posesion 
da los bienes, á saber; para los padres y los hijos 
un año , y para los demas cien dias útiles. Ulp. Frag. 
XXVIEH, 10. $. 4. 6. Inst. h. t. Si los dias en 
que el padre habia sabido corresponderle la pose- 
sion de bienes, caian tambien para el hijo, lo 
disputan Cujacio, Observ. X1Y. 8. y Meril. Y. 2. 
Si no se pedia dentro de estos dias, era admitido 
á la posesion de bienes el' siguiente grado como 
st no existiesen los anteriores, $. 5. Inst. h. $. Ulp. 
ibid. $. 11. Todo lo cual dimanaba del edicto su- 
cesorio, del cual existe un título en las Pandectas. 
X. Por lo demas la antigua peticion ó recono- 
cimiento de la posesion de bienes era solemne, se- 
gun se infiere de la 1. 1. C. comm. de success. ; y 
por tanto debia hacerse con ciertas palabras y fór- 
mulas determinadas , que hoy apenas consta cua- 
les hayan sido , mi pudo restituir Brisonio. Ni 
ante cualquiera magistrado podia pedirse la pose- 
sion de bienes, sino tan solo en Roma ante el pre- 
tor, y en la provincia ante el presidente, l. 2. 
$. 1. sig. ff. quis ordo in bon. possess. Pero estas 
fórmulas, igualmente que la necesidad de recurrir 
al pretor d al presidente , fueron suprimidas por los 
emperadores siguientes, $. ult. Inst.h. +... y espe- 
cialmente por Constantino , quien escluyendo las ' 
vanas sutilezas de palabras concedió que se pudie- 
se recurrir á cualquier Juez ó magristrado, aun- 
que fuese municipal, y que ante él se pidiese la 
posesion de bienes, interponiéndose cualquier dis- 
posicion testamentaria, 1. ult. C. qui admitt. ad 
bon. possess, 
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XI, Al modo que de los herederos: pretorios 
se decia que pedian y demandaban la posesion de 
bienes , asi tambien la daba el pretor, y enton- 
ces se decia que la posesion de bienes se recibia 
ó admitía, Al darla usaba el pretor de esta fór- 
mula: Doy la posesion de bienes, Pero si la daba 
interponiendo un decreto, decia: Mando ir á los 
bienes (entrar en su posesion ). Val. Max. VII. Ze 
Otra era la razon de la fórmula, mando estar en 

la posesion , que tenia lugar cuando el pretor en- 

viaba á la posesion para conservar la cosa Y con- 
servar los legados , ó porque el reo no pareciese, ó 
no se defendiese. Por tanto estas palabras solem- 
nes mas bien parecen haber pertenecido á la lla- 
nada possessio bonorum que á la honorum pos- 
sessio. Bris, Form. Y. p. 408. 

XII. Este fue el derecho antiguo de la po- 
sesion de bienes; pero Justiniano varió mucho so- 
bre el particular, segun su costumbre, pues de 
las posesiones de bienes abintestato quitó entera- 
mente la tercera, quinta y octava especie, De las 
demas mandó hacer mencion en las Pandectas, 
habiéndolas despues inutilizado por haber intro- 
ducido en virtud de la Noy. CXVIIL un nuevo 
método de sucesion abintestato. $. 2. 3. Znst. h.t. 


TITULO XI. 
De la adquisicion por abrogacion. 
Varios son los modos de adquirir universales. 


Ayo, Inst. IL. 2. pr. , reliere á ellos la herencia, 
*4 compra ( por la cual no entendemos con Contio 
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el acto de caer la muger bajo la potestad del más 


rido, ni con Aleandro la compra de la herencia, 
sino la compra de los bienes del deudor, V. Jac. 


Visel. ad Caii Inst. l. e. p. m. 92.) y la abroga- 


cion. Pero Ant. Contio, disp. jur. cio. Í. 12., aña: 
de y con razon otros modos de adquirir, como la 
posesion de bienes, la adicion de bienes para con» 
servar las libertades , y la que se hacia reduciendo 
una mugéer libre á esclavitud por el senadoconsul- 
to claudiano. Habiendo pues tratado hasta aqui 
con bastante prolijidad el emperador de las heren- 
cias y posesiones de bienes, y quedando ya arriba 
suficientemente esplicada la compra de bieñes que 
ya no se usaba en tiempo de Justiniano, ahora 
trataremos de las demas especies de adquisiones 
que se hacen por una universalidad de bienes. En 
este título hablaremos de la adquisiom por abro" 
gacion , en el siguiente X1I de la adicion de bie- 
nes que se hace por conservar la libertad, y por 
fin en el título XIII del senadoconsulto claudiaño- 

IL. Que cosa sea abrogacion , y con que ritos Y 
solemnidades se debia hacer, ya lo esplicamos arri- 
ba enel lib. L. tit. X1, $. 5. sig.; donde tambien 
$. 6. 7 y 18., se observó que el abrogado pasaba á 
otro hogar y familia, y que por lo mismo el abro" 
gador tenia bajo su potestad al abrogado. Gel. Noc- 
Áttic. Y. 19. Siendo asi pues que la patria potes" 
tad abrazaba tambien el derecho de que todo lo qu? 
adquiriesen los hijos no lo adquirian para sí, sin0 
para el padre (V. lib. 1. tit. IX. $. 7.), era coD” 
siguiente que el abroga dor adquiriese todos los bie” 
nes y derechos del abrogado. Por lo cual se dic% 
que por derecho tácito pasan al que abrogó todas 
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las cosas que habian sido del abrogado, 1; 14. pr. 
. de adopt. Con su cabeza, pues,:ó estado se 
transferia tambien su fortuna á la familia y casa 
del abrogador, tanto que hasta las acciones y los 
nombres pasaban sin cesion, $. 1. lnst. h. 2, 
No obstante, el hijo era quien por derecho es- 
tricto permanecia siendo deudor, y por esta razon 
el abiogador no podia ser directamente. demanda- 
do por deudas del hijo, $. ult. Inst. h. t. l. pen. 

« Ne ux, pro martl. 

ll. Se esceptuaban no obstante aquellos dere- 
techos que solian destruirse por la capitis-dimi- 
Mucion. 'Pales eran las obligaciones de trabajos ofi- 
ciales, el derecho de agnacion, el uso y el usu- 
Íructo, Como todo esto se perdia por la capitis- 
diminucion, l. 7. ff. de cap. demin. l. 1. Í. qui- 
bus mod. ususfr, amittatur, Panl. recept. sent. LI. 

* 39», y sufrian esta capitis-diminucion todos los 
que se dejaban abrogar, no podia á la verdad pa- 
Sar al abrogador con los demas derechos, $. 1. 
Mist. h. +, 

UL Pero tambien esto lo quitó Justiniano, 
Porque no concedió á los abrogadores la adquisi- 
Cion de todos los bienes , Sino tan solo el usufruc- 
to, conservando íntegro á los abrogados el domi- 
Mio. Pero muerto el hijo abrogado, en la familia 
adoptiva, quiso que tambien pasara al abrogador 
el dominio de sus cosas , Ú no ser que quedasen 
Otras personas que por la constitucion antecedie- 
“é0 al padre en aquello que no pudiese adquirir- 
€, $. 2. Znst. h. t. El mismo Justiniano estable- 
có, y con muchísimo fundamento , que el abro- 
Sor fuese demandado por los contratos del hijo 


) 
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abrogado, y que si no quisiese defender 4 este, 
fuese permitido á los acreedores poseer los hienes 
del hijo, cuyo usuftucto hubiera de tener el par 
dre, $. ult. Ínst. h. t. 


TITULO XII 


De aquel á quien se adjudican.los bienes por causó | 
de libertad. 


La adicion 6 adjudicacion de bienes por causi 
de cotiservar las libertades es de tal naturaleza» 
que no puede entenderse sin el conocimiento de 
las Antigiiedades. Pero las costumbres que 108 
antiguos observaban en la venta de los bienes, Y 
otras cosas á que se hace alusioh en este título, 
quedan ya esplicadas en otros lugares á que $ 
remitirá aqui al lector. 

L  Sucedia muchas veces que alguno cargado 
de deudas hacia testamento institoyendo heredero 
á un estraño , y legando al mismo tiempo á ciet* 
tos siervos la libertad, ó dándosela en fideicoínl 
so. Si el heredero no adia y repudiaba la herencid 
por sospetliat deudas ocultas, las libertades que” 
daban tambien sin efecto y se destruian, l. 2. 4: 
de test. man. 1. 1. C. de fideic. libert. 

If. Favoreciéndose empero mucho lo conce! 
niente á la libertad, D. Marco, emperador, está” 
bleció por un rescripto 4 Pompilio Rufo, que lo 
bienes que ya no se podian vender sin ignominté 
al difunto, se diesen d adjudicasea mas bien 
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gun siervo manumitido en el testamento (*)., con 
la obligacion no obstante de que no solo habian 

* conseguir la libertad los siervos á quienes se 
Se hubia dado, ya directamente, ya por fideicomi- 
$0, sino que tambien se habia de dar á los acree- 

ores una caucion de pagar á cada uno in soli- 
dum. Y ni aun al fisco pe:mitió el emperador que 
se adjudicasen los bienes de otra manera, que qne- 

Ando salva la libertad á los que hubieran podido 

conseguirla adiéndose la herencia. Este rescripto 
- “de D, Marco existe íntegro en el $. 1. Inst. h. t. 
Sobre Pompilio Rufo, á quien dirigió el empera- 
or el rescripto, disputan si fue siervo ú hombre 
ibre. Teófilo piensa que fue siervo, d. $. 1., dor 
“e le llama uno de aquellos que habian conseguido 
la libertad por testamento. Pero lo niega Arnoldo 
iio, ad d. $. 1., diciendo que estos nombres 

NO convienen mejor á un siervo que los de Cayo 

yO, 1. 23. ff. de manumiss. Pero á mí me pare- 

Ce que apenas debe dudarse que haya sido siervo, 
Porque, quién hubiera movido á un estraño á 
Permitir que se le adjudicase con tan duras con- 

“ciones la herencia de Virinio Valente, oprimida 

£ deudas? El nombre de Pompilio Rufo no pa- 

“ee dado por D. Marco, sino por el emperador 

Ustiniano, porque los libertinos solian tomar los 
“ombres, 6 de los manumisores , 6 el de aquellos 
A Cuyo patrocinio dependian , y tal es tambien la 

Pinion de Equinario Baro, 

«Las causas pues de esta constitucion son, 

104) Este á quien se edjudicaban los bienes , ni era be- 


ero ni ¿ > 3 
edo Mi poseedor de bienes; pero se asemejaba á un po- 
'" de bienes y LoS). 21. ff. de fideicomm. lib. 
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ya el favor de la libertad, ya la estimacion del 
difunto, que ya- hemos observado antes en el ' 
lib. IL. tit. XV IT, XIX. n. 11.,que quedaba vul- 
nerada con la venta de los bienes. 

IV. Pero tambien á estas disposiciones aña- 
dió, segun solia, algunas el emperador Justiniano 
en la l. ult. C. de testam. manum., en la cual es- 
tableció, (1) que el derecho de pedir la adjudica- 
cion de bienes fuese ánuo. (11) Que si muchos 
dando fianzas pidiesen 4un mismo tiempo esta ad- 
judicacion , se les adjudicasen en efecto los bienes 
al mismo tiempo. (111) Que se tuviese principal- 
mente en consideracion el que hubiese prometido 
prestarse mas. (1V ) Que aquel que dentro de un 
año ofreciese mas que el otro, en cuyo favor se 
habia hecho la adjudicacion , obtuviese los bie- 
nes, reteniendo el otro la libertad. Todo lo cual 
esplican mas latamente los comentadores. 


TITULO XIII 


Abolicion de las sucesiones que se verificaban por 
la “venta de bienes y por el sedadoconsulto 
Claudiano. | 


Todo lo que pudiera decirse sobre la adquisi" 
cion por la veata de bienes, ya queda tratado al” 
riba en el lib. 11. tit. XVII, XIX. $. 11. Obset- 
vados pues los ritos alli descritos, todas las 2C* 
ciones y derechos del difunto pasaban al sector 
comprador de los bienes, por lo cual tambien €” 
te era demandado por los acreedores de la propi? 
manera que el poseedor de bienes, por cual” 
to ambos eran sucesores pretorios, Car. Sigol* 


i 
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de judic. I. 18., Pp 410» Teof., pr. Inst. h.t. 
L Tambien del senadoconsulto Claudiano hi- 
cimos ya mencion algunas veces en el lib. 1, 
tit, IL n. 5., y lib. UU. tit. XVI. n. 8. , donde 
tambien esplicamos en compendio la ocasion de él, 
y su historia, de suerte que creeíos que nada 
hay que añadir aqui, sino únicamente que la 
muger libidinosa obligada á entrar en esclavitud, 
juntamente con la libertad, perdia todos sus bienes, 
$. 1. Inst. h. t. Lo cual abolió Justiniano como 
indigno de su siglo, d. $. Inst. h. £. 


x-—— 


Pag. 81. $. DCCXELII. lin. 1. Heinecio no deb- 
ne aqui la intestamentafaccion , ni dice quien se 
entienda por intestado, y segun la ley 1. til. 13. 
de la part. 6., es aquel que no hizo testamento, 
y si lo hizo no fue con arreglo á derecho, por lo 
cual no produjo efecto alguno. 

Pag. 85. DCCXLVIIL. Los legitimados por 
subsiguiente matrimonio no entran á heredar un 
mayorazgo en concurrencia de otro que haya na- 
cido despues de contraido el matrimonio , porque 
este es el primero en legitimacion. Si fuese por 
rescripto , aunque sea para suceder, no hereda- 
rán en concurrencia de otros legítimos, ni á sus 
Padres, madres ni ascendientes , según lo dispone 
la ley 1. tit. 13. part. 4. 

Pag. 86. $. DCCXLIX. lin. ro. Los abrogados, 
segun nuestro derecho, heredarán la cuarta parte 
de los bienes del abrogante , y el adoptivo en to- 
dos, ley 8 y g. tit. 16. part. 4. Estos no podrán 
suceder en mayorazgos, por cuanto esta institucion 

l 2 
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está determinada para que no salga de las familias. 

Pag. 87.6. DCCL. El derecho romano está muy 
diferente en esta parte del de España; segun este 
los hijos natarales, no habiendo legítimos , hereda- 
rán el quinto de sus padres que han de partir con 
sus madres, y si no fuere bastante para sus ali- 
mentos , tienen derecho 4 exigir lo necesario para 
ellos, segun su clase y condicion. Por lo que res- 
pecta á la madre, no teniendo hijos legítimos, he- 
redarán in totum los vaturales, porque de la madre 
nunca se puede dudar, y es cierta; pero si fueren 
de dañado y punible ayuntamiento nada heredarán. 

Pag. 88. $. DCCLI. lin. 14. Se advierte que 
este modo de suceder no es ¿n capita ni en stir- 
pes , sino por líneas, y es el que tiene lugar en- 
tre los ascendientes habiéndolos de ambas líneas; 
de. suerte, que aunque haya muchos por una 
línea, y por la otra uno solo, la herencia se par- 
tirá por mitad. Esta division debe ser sin hacer 
distincion de bienes, de suerte que los paterno$ 
toquen á los ascendientes por parte de padre, Y 
los maternos á los de parte de madre; pues toda 
la herencia se debe partir indistintamente la mi- 
tad para cada línea. Véase la ley 4. tit. 13: 
part, 6. Á no ser que en alguna parte haya cos: 
tumbre de lo contrario , segun lo disponen las le- 
yes de la Novísima. : 

Pag. idem. $. DCCLIUT. Cuando suceden los 
ascendientes, aunque haya colaterales , no suceden 
con ellos, porque la línea recta es de naturaleza 
mas privilegiada que la trasversal , y muy distin- 
ta en grado, ley 7. de Toro, que deroga la 4- 
tit. 13. Part. 6. , que disponia lo contrario. 
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Pag. 90. $. DCCLVI. Se esceptuan los adopti- 
vos, de quienes no son herederos los padres adop- 
tantes muriendo abintestato, sino sus parientes 
mas cercanos, como terminantemente lo dispone 
la ley 5. tit. 22. fuero real. 

Pag::93. $. DCGLXIL lin. 2. Por cuanto Hei- 
necio en 'las sucesiones intestadas nada habla cuan- 
do los ascendientes y herederos literales no son le- 
gítimos, se observarán las reglas siguientes: 1* Si el 
que muere sin ascendientes ni descendientes fuere 
natural, serán sus herederos los hermanosque tengan 
hijos de la miscna madre, y los hijos de estos, sin 
que tengan derecho alguno los hermanos que hu- 
biese de parte de padre solamente, segun la ley 6. 
tit. 13. part. 6., porque los hermanos que le to- 
tocan por parte de madre son ciertos, y los de 
parte de padre dudosos. 2% Si el hijo natural que 
muriese intestado solo tuviese hermanos por parte 
del padre, le serán herederos como parientes mas 
cercanos; pero si entre estos hubiese alguno legí- 
timo, este solo será preferente 4 todos, y €n sen- 
tir de algunos aun 4 los hermanos por parte de 
madre, ley 12. tit. 13. part. 6. Si un legítimo 
muere no dejando parientes algunos legítimos, si- 
no solo naturales, le heredarán solo los que sean 
parientes por parte de madre, y los de” parte de 
padre serán escluidos; dicha ley al fin de su texto. 

Pag:95:5- DOCLXAV. Bien sabido es que la mu- 
ger tiene derecho 4la mitad de los gananciales, á 
que se le pague su dote , arras, donaciones espon- 
salicias Átc. ; pero cesa la disposicion de la ley de 
partida, que ano no habiendo pariente por línea 
trasversal hasta el décimo grado llamaba el mari- 
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do á su muger, hoy ademas de que no pasa del 
cuarto grado, tampoco puede el marido llamar 4 
su muger, ley 3. tit. 9. y 9. tit. 10. lib. 1. No- 
vísima. Asi es que en este caso entra el fisco. 
Aunque es dudoso si este grado se deberá compu- 
tar canónica ó civilmente. Viene aqui-muy bien 
para complemento de la materia decir algo de la 
cuarta merital, de que no hace mencion Heine- 
cio. Esta no es otra cosa que la cuarta parte de 
los bienes paternos que los hijos deben heredar, 
la cual debe tomar para sí la viuda, si quedare 
tan pobre que no tenga con que subsistir, siendo 
su marido difunto rico; pero dicha cuarta parte 
no debe esceder del valor de cien libras de oro, 
como dispone la ley 7. tit. 13. part. 6. Y aun- 
que la ley solamente habla de las madres pobres» 
algunos autores quieren que se deba estender á 
los padres pobres en su caso. Véase Febrero, lib. 
de escrib., cap. 1. $. 21.21, 239. En el dia de hoy 
en vista de la ley 1. tit. 8. lib. 5.,que es la 6. de 
Toro, hay bastante lugar para dudar que pudiese 
tener lugar tal parte. Fuera de que sin ella, y con 
los ganauciales que le toquen podria la madre 
proporcionarse la cóngrua sustentación, y (02 
mucha mas razon el padre que debiera administra! 
los bienes de sus hijos. Com todo hay algunos 
ejemplos de haberla declarado el consejo en algU* 
nos recursos que se siguieron ante él en juicio 
contradictorio. 

Pag. idem. $. idem. Por lo que hace 4 los P** 
regrinos que mueren sin testamento, está dispues” 
to que el juez del lugar donde fallezcan inventa” 
rie sus hienes v os deposite, haciendo los gasto 
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precisos para el entierro y funerales, dando cuenta 
á la Real audiencia del distrito para que dispon- 
ga del residuo entre sus consanguíneos, y á falta 
de ellos en obras pias, que aunque no los 
tengan no recaen en el fisco, l. gr. tit. 1. Part. 6. 

Aunque por reales órdenes de 29 de noviem- 
bre de 1796 y 29 de 1804, á los religiosos de las 
órdenes que pueden poseer bienes les está permi- 
tido ser herederos por testamento , se les prohibe 
suceder abintestato á sus padres Ó parientes, por 
ser opuesto á su absoluta incapacidad personal, y 
repugnante á su solemne profesion , en que renun- 
cian al mundo y á todos sus derechos temporales , 
Real pragmática de 6 de julio de 1792. 

Los bienes de los que mueren intestados se 
deben entregar segun lo dicho á aquellos que 
tienen derecho á sucederlos del modo y en el or- 
den sabido; pero se deducirá de ellos, en solas las 
sucesiones transversales, de bienes libres, sin dis- 
tincion de grados, el dos por ciento para la Real 
hacienda, real cédula de 12 de junio de 1801, y 
segun los decretos de zo de diciembre de 1820 
hay muy diferentes deducciones, que él mismo es- 
presa. * 

Los parientes que suceden abintestato no por 
eso estan exentos de invertir algunos bienes en fa- 
vor del alma del difunto. Mas para que se sepa 
cuanto debe ser, diremos brevemente algo' sobre 
esta materia , haciendo distincion de casos y here- 
deros. Estos, Ú son legítimos y forzosos, Ó trans- 
versales ; y el difunto ,ó murió absolutamente in- 
testado , ó bajo poder para testar, pero el comisa- 
rio no verificó el testamento. Si los herederos son 
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ascendientes d descendientes, y el pariente falle- 
ció absolutamente intestado , estan obligados á ha- 
cerle las exequias funerales y demas sufragios que 
se acostumbren en el pais, con arreglo á su cau: 
dal, calidad y circunstancias, pero no á distri- 
buir todo el quinto por su alma, sin que para 
esto haya de hacer el juez inventario de los bie- 
nes, ley 16. tit. 4. Novísima, Si falleció bajo de 
poder para testar , y el comisario no realizó el tes- 
tamento en el tiempo preferido por la ley ó po! 
el mismo testador, tempoco tendrán obligacion 4 
invertir todo el quinto, segun el argumento de la 
ley 10. tit. 4. lib. 5. del referido código. Lo mis" 
mo se debe decir de los herederos trasversales 
del que murid absolutamente intestado. Pero si € 
difunto dió poder para testar, y el comisario po! 
no poder ó por no querer no hízo el testamento» 
en este caso solamente estarán obligados á la dis- 
tribucion del quinto íntegro dentro del año , segu! 
ordena la 7, 10. tit. 4. lib. 5., que dice asi : «Cuando 
el comisario no hizo testamento ni dispuso de los bit” 
nes del testador, porque pasó el tiempo, ó porqué 
no quiso , ó porque murió sin facerlo, los tales bit” 
nes vengan derechamente á los parientes del que Y 
dió el poder que hubiesen de heredar sus biene 
abintestato , los cuales en caso que no sean fijos» 
vi ascendientes , ni descendientes legítimos , sea” 
obligados á disponer de la quinta parte de los t4* 
les bienes por su ánima del testador, lo cual * 
dentro del año, contado desde la muerte del test?” 
dor, no lo cumplieren, mandamos que nuestiió 
Justicias les compelan á ello, ante las cuales. 
puedan demandar, y sea parte para ello cualqui? 
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ra del pueblo.” La razon de esta disposicion es 
Porque se presume que el testador por el hecho 
de dar poder para testar al comisario , quiso que 
su alma fuese preferida á sus parientes en el 
quinto, y no se amplia á otros casos , porque solo 
habla del que últimamente se ha esplicado. 

Pag. 98. $. DCCLXXVIL lin. 5. En España no 
se conocen las acciones pretorias, porque no hay 
esta clase de magistrados ; pero en su Lugar habrá 
aquellas que se deducen de los edictos que los 
corregidores, regentes, capitanes generales y de- 
Mas autoridades dan para el buen gobierno de su 
Provincia, 

Pag. 103. $. DCCLXXIL lin. 24. Se advierte 
Ya que por nuestro derecho en virtud de la ley 
2. tit. 16. lib. 5. de la Recopilacion, no se conoce 

istincion entre pacto mudo y vestido, como lo 
babia entre los romanos ; asi entre nosotros todo 
Pacto que sea conforme á derecho, produce obli- 
gacion siempre que conste la voluntad de obli- 
- Barse, sin que se pueda alegar que no hubo solem- 
Midad , pues en virtud de dicha ley no sé necesita 
alguna. : 

Pag. 112. $. DOCCEXXXVIIL. Nada tenemos 
Que añadir á la doctrina que en esta parte sienta 

Cinecio , porque la misma, sin variacion alguna, 
tstá recibida en las leyes 5. tit. 6. part. 7. Árgu- 
Ménto de la 3. tit. 2. part. 5. 11. til. 33. par. 7. 

Pag. 195. $. DOCXCIV, lin. 8. Acerca de las 
ia á quien se puede hacer el préstamo , se 
' Vicrte que á las iglesias, reyes, concejos, Co- 
“unidades y menores, aunque se les puede dar 
* mútuo, no se puede demandar lo dado si no 
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se prueba que se convirtió en su utilidad, ley 3» 
tit. 1. part. 5.; y asi para que quede el que da 
á mútuo asegurado, debe probarse la utilidad 
antes de hacerse el contrato, y obtener licencia 
del respectivo juez, á quien corresponda, con cuya 
diligencia será bien hecho. Asi lo espresa el Fe- 
brero reformado, cap. 4. $. 2. n, 11. 

De ninguna manera se puede dar ¿ mútuo £ 
ningun hijo de familia estando bajo la patria po- 
testad, sea mayor ó menor de 25 años, ni está 
obligado á la restitucion, ni se le puede obligar 
judicial ni estrajudicialmente, ni 4 él, niá su pa” 
dre, ni á sus fiadores, y el contrato que sobre ello 
hicieren es nulo, escepto en seis casos. 1. Cuando 
el hijo es soldado, 2. Cuando obtiene empleo pú- 
blico del rey $ concejo. 3. Cuando niega que €% 
hijo de familias, y el acreedor tiene justa caus2 
para creerlo, 4. Cuando lo prestado se convirtid eN 
utilidad de su padre, ó este le mandó recibir el 
préstamo , ó estando presente lo consiente, put? 
entouces ambos quedan obligados. 5. Cuando est 
reputado comunmente por libre de la patria po? 
testad , Ó es menestral ó comerciante, y como tal 
acostumbra contratar públicamente, ó su padió 
lo tiene puesto en este ejercicio, y con su ordeb 
contrata. 6, Cuando el hijo está acostumbrado 
recibir prestado , y su padre 4 pagarlo; pues $ 
presume su consentimiento. Asi lo dispone tef 
minantemente la ley 4. y 6. tit. 1. part. 5: 
el factor de algun comerciante con su maadal9 
ó sin él, y lo emplea en el comercio de su Edd, 
debe pagarle este; pero si no le did orden para cl 
marlo, ui lo convirtió en beneficio de su amo)” 
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está obligado este , sino el factor, á su solucion, 
ley 7. tit. 1. Part. 5- 

Pag. 116. $. idem. Segun las leyes civiles y 
canónicas , en el mútuo no se puede exigir nada 
á no incurrir en el feo vicio de usura reprobada 
por todos derechos, cuando mas un tanto por 
Ciento ; pero en este Caso ya degeneraria el contra= 
to de mútuo en préstamo. 

Pag. 123. $. DOCCXIIT. El depósito judicial 
Ó secuestro se distingue de los demas en que se 
hace invito el dueño, ni se entrega hasta que se 
haya finalizado el pleito, ley 5- tit. 3. purt. 5 
Esta misma ley asigna cuatro Casos en los cuales 
puede retenerse el depósito. 1% Cuando la cosa de- 
Positada es espada, cuchillos ú otra arma, y su 
dueño ha perdido el juicio. 2? Cuando al dueño 
se le confiscan los bienes. 32 Cuando un ladron 
da en guarda lo que hurtó, y su dueño dice al 
depositario que no lo entregue hasta que judicial- 
mente se lo mande. 42 Cuando se le entregase en 
depósito al mismo dueño lo que se le habia hur- 
tado, pues probando ser suyo, lo puede retener 
Como señor que es. 

Pag. 129. $. DOCCXXIV. La misma doctrina 
que Heinecio establece acerca del contrato de 
prenda está adoptada por las leyes de la partida 1. 
tit. 13. part. 5. 23.81. 13. part. 5. 7. 9- 20. 21» 
tl. 53. part. 5.5 sin embargo , de la hipoteca ha- 

muy poco ó casi nada, por lo que es indispen> 
sable añadir alguna cosa. Blla es un pacto por el 
cual el deudor obliga sus bienes al acreedor para 
cumplimiento de algun contrato. Se divide prime- 
tamente en universal ó general, particular ó espu- 
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cial, La primera es aquella en que no solo se in- 
cluyen los bienes que el deudor tiene al tiempo 
que celebra el contrato, sino tambien los que ad- 
quiere despues; pero por la obligacion á que que- 
dan afectos no se impide su enagenacion. La se- 
gunda es aquella por la cual espresa y determi- 
nadumente se hipotecan algunos bienes, y siem- 
pre estan sujetos á la responsibilidad del débito 
y obligacion contraida, aunque pasen á tercer po” 
seedor hasta que se estingue y ley 1 y 5. tit. 3: 
part. 5.La hipoteca ya sea general ó particulaf 
se divide en otras cuatro maneras. La primera eS 
convencional y espresa, y se llama asi porque 
se hace por palabras y convenio del deudor, que 
á instancia del aereedor, pero voluntariamente» 
obliga sus bienes á la satisfaccion de la deuda Y 
cumplimiento del contrato. La segunda es la le- 
gal Ó tácita, y se verifica cuando aunque el deu” 
dor no obligue sus bienes espresamente , queda 
tácitamente hipotecados por disposicion de la ley» 
de lo cual ya daremos los principales casos. LA 
tercera se llamó pretoria , y es cuando el juez pol 
contumacia del reo entrega sus bienes á su acret” 
dor, para que se reintegre de su débito, como 
-se hace en el asentamiento (este se llama la p0” 
sesion Ó tenencia que da el juez al demandador de 
algunos bienes del demandado, por su rebeldía par? 
comparecer y responder 4 la demanda). La cuatté 
es la judicial, y se da cuando por deuda se hac? 
ejecucion en los bienes del deudor. Ley 1. 23" 
tit. 13. part, 5. tit. 8. part, q. Entre estas hipo” 
teras se encuentra bastante diferencia; cuando es 
espresa Ó tácita, desde que es constituida queda 
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Obligados los bienes del deudor al acreedor, aunque 
no haya posesion Ú tradicion de ellos ; mas cuando 
€s pretoria Y judicial, hasta que la haya ó se en- 
treguen , ó haga la ejecucion en ellos, no quedan 
Obligados ; y si antes de esto y despues, mandados 
Entregar por el juez, el deudor los puede obligar ú 
ipotecar á otro, pero será preferido aquel á quien 
el juez los mandó entregar. Curia Filípica, lib. 2. 
€ diferencian entre sí la hipoteca pretoria y la ju- 
dicial, en que en la pretoria, siendo uno de los acre- 
dores metido en posesion de los bienes, por esto 
Mismo lo son los demas, y asi todos tienen igual 
antelacion ó preferencia. Mas siendo la hipoteca 
Judicial, el primero que es metido en posesion de 
los bienes, ó que ejecuta en ellos, se prefiere á 
Os demas que no lo han hecho. 

Vieudo ya que cosa es hipoteca, y como se di- 
Vide, resta esplicar que bienes se entienden hipo- 
tecados en la general, y quienes son los que la 
Uienen tácita, En la bipotoca general y obligacion 

€ todos los bienes no solo se comprenden los pre- 
éntes que el deudor tenia al tiempo del contrato, 
sino tambien los futuros, y son los que despues 
€ él adquiere, aunque no se esprese, como tambien 
As deudas, derechos y acciones que tuviese 4.su 
AVor, ley 5. tit. 13. part. 3.; pero si la obliga- 
“ion se hiciese espresando que se hipotecaban los 
lenes muebles y raices sin hacer mencion de las 
fudas, no se comprenderian en dicha obligacion, 
POr ser en cierto modo tercera especie de bienes 
Jue no compreude el nombre de muebles y raices, 
Uria Filípica, lugar cit. ; pero si se empeña el tí- 
tulo $ escritura de la cosa , Se tiene esta por bi- 
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potecada, aunque no se esprese, ley 14. tit, 13. 
part. 5. 

Mas no vienen en la obligacion general de los 
bienes el siervo ó sierva que tuviese señaladamen- 
to el deudor para servirle y guardarle, ni la cama 
y vestido ordinario, y otras cosas de su casa ne- 
cesarias al uso cotidiano, ni las armas, ni los li- 
bros, ni la prohibidad de enagenar, ley 5. tit. 13- 
part. 5. Los que tienen hipoteca tácita en los bie- 
nes de otros, son los siguientes. El fisco real en la 
cosa que se vende, ó que pasa de unas partes á 
otras, por alcabala y derechos reales, que por ra- 
zon de ello le son debidos, y no solo en la cosa 
vendida, sino tambien en todos los demas bienes 
del deudor, ahora sea el tributo ó derecho real d 
personal, ley 25. tit. 13. part. 5. Asimismo tiene 
tácita hipoteca el fisco en los bienes de los que 
contratan con él, ó cobran ó arriendan los derechos 
reales, 6 administran sus cosas desde el dia del 
contrato, ó desde el en que tomaron la adiminis- 
tracion ; pero no en los bienes de las mugeres de 
ellos , ni en su dote, ley 26, tit. 20. part. 1. La 
iglesia tiene tácita hipoteca por los diezmos en 138 
cosas que se deben, y tambien en los de su ad- 
ministrador por la administracion de sus cosas 
desde que la empezó á usar, mas no en los bienes 
de los que contraen. La tienen tambien los hos” 
pitales en los bienes de sus administradores desde 
que comenzaren á administrar sus rentas.” 

El menor de edad y sus herederos por razoM 
de sus bienes, tienen tácita hipoteca en los de SU 
tutor y curador, y sus fiadores y hierederos y 
personas que por ellos administren su tutela; Y 
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tiene lugar aun en los bienes dotales de la madre 
ó abuela tutora, y en el tutor y curador ad litem, 
mas no en los bienes del procurador ó actor, ni en 
los del magistrado que nombró el tutor, Ni en 
los bienes del menor tiene tácita hipoteca el cu- 
rador por los alimentos y otras espensas que haga, 
ley 23. tit. 13. part. 5 y 8. tit, 16. part. 6. Si 
la muger viuda que siendo tutora % curadora de 
sus hijos se casare otra vez, desde entonces 
los bienes de ella y los del con quien se casare, 
quedan obligados tácitamente á sus hijos , por los 
suyos, hasta que se les dé tutor d curador, rin- 
diendo cuentas de la administracion, ley 26. 
tit. 13. part. 5.5 y asi para evadirse de esta obli- 
gacion , el segundo marido, antes de casarse, haga 
que se les dé curador, y se les dé cuenta con pago 
de sus bienes. Tambien tiene tácita hipoteca el 
marido, por la dote que le es prometida con la 
muger, en los bienes del que la promete desde 
que hace la promesa, y la misma tivne la muger 
por su dote en los bienes del marido desde que 
la recibe, ley 23. tit. 13. part. 5.5 y lo mismo 
es por los bienes parafernales que fuera de la 
dote recibe de ella, ley 17. tit. 11. part. 4. Del 
mismo modo tiene tácita hipoteca la muger en 
los bienes del marido por las arras y donacion 
propter nuptias desde que se constituyen. 

Si el marido ó la muger muriesen, si el que 
de los dos quedase vivo se volviese á casar, desde 
entonces sus bienes quedan obligados tácitamente 
á los hijos del primer matrimonio, por los bienes 
que conforme á derecho debe conservarles, ley 26. 
tit, 13. part. 5. El legatario, por el legado ó 
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manda que le es dejado, tiene tácita hipoteca € 
los bienes del que recibe la herencia , y asimismo 
la tiene el que da alguna cantidad para faccioM» 
armazon , orefaccion de nave, casa Úú otro edifi- 
cio convirtiéndose en esto , y constando de ello. 
Finalmente tiene tácita hipoteca la deuda qU* 
procede de alquiler de casa, ó daño hecho €N 
élla los bienes del alquilador, ley 5. tit. 8. part. 5" 
Pag. 329. $. DCCCXXVU. Aunque por de- 
recho de los romanos las obligaciones no se podiaM 
contraer de otra suerte que mediante estipulacion» 
la cual era un contrato verbal que debia está! 
acompañado de varias solemnidades , como eral 
pregunta y respuesta, cóngrua , presencia de 105 
contrayentes, y otras aun mas escrupulosas , nues” 
tro derecho ha simplificado estos contratos esti” 
bleciendo que no haya diferencia entre pacto, pro” 
mesa y estipulacion, y que derivándose semeja0” 
tes obligaciones , y tomando su fuerza del conse 
timiento de las partes, quede siempre obligado $ 
cumplir lo que prometió cualquiera que parezcl 
que quiso obligarse , sin que pueda oponerse qué 
o intervino estipulacion, d que la promesa 
hizo entre ausentes, d sin autoridad de escriba" 
no, ley 2. tit 16. lib. 5. de la Novísima, que cor” 
rige la ley 2. tit. 11. part. 5. De aqui se coligó 
que el pacto ó promesa es un contrato por el cual 
una persona promete á otra hacer alguna cosa en 
que convienen con intencion de obligarse, 1. Y 
tit. 11. part. 5. Para que el promitente qué y 
obligado al cumplimiento de lo que ofrece, au 
atendido nuestro derecho, se requiere que pro” 
meta asertiya y no ambiguamente, y que se nom” 


Notas. 545 
bre ton claridad lo 'que se promete dar 6 hacer, 
de suerte que quede perfecta la obligacion por 
medio de las palabras. Con estas condiciones que- 
dará obligado eficazmente á cumplir lo pactado, 
pues de lo contrario será simple dicho d mera 
conversacion, lo que no induce obligacion por 
faltar la voluntad de obligarse. No obstante lo 
dicho, es corriente que para que uno quede obli- 
gado no se requieren palabras formales y espresas 
de promesa, sino que basta que sean equivalentes 
Y que parezca que quiso obligarse, y asi aun la 
ley 2. tib. 11. part. 5., que maneja este contrato 
segun la escrupulosidad de los romanos, afirma 
que si uno siendo preguntado si quiere dar ó ha- 
cer alguna cosa responde... porque no queda obli- 
gado , como si dijese prometo. 
== Pag, 134. $. DCCCXXXIV. Siempre que se 

acen promesas Ó pactos puede ponerse por los 
Contrayentes alguna pena, para que mas cierta- 
Mante se cumplan. Esta pena puede ser ó conyen- 
cional ó judicial. Convencional, la que se pone á 
arbitrio de las partes, y debe satisfacerse si no se 
Cumple la promesa al tiempo que se señaló, y en 
Caso de no haberse señalado , habiendo pasado todo 
Aquel que se juzgue suficiente para que el promi- 
tente pudiese cumplir si quisiere; pero en estos 
Casos queda á arbitrio del acreedor ó exigir la pe- 
Ma ó el cumplimiento de la promesa, ley 35- 
ME. 11. part. 5., la pena judicial es la que se 
Pone sobre promesa hecha en juicio; Y. g. cuan- 

O uno fia á otro ante el juez que estará 4 

trecho con su contrario, ó que lo hará compa- 
Vecer en juicio bajo cierta pena, ley-36. $16. 11- 

emo LI Mm 
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part. 5. Aunque la promesa: no valga, se: debe 
pagar la pena impuesta segun derecho, ley 38. 
tit. 21. part. 5.5 sinoes que la nulidad de la pro- 
mesa, ó su defecto de valor, provenga de ser 
hecha contra las buenas costumbres, 0 por ser 
usuraria, ley 40. tit. 11. part. 5., Ó por medio 
de fuerza ó engaño, ley 28. tit. idem. part. idem. 

Pag. 148. $. DUCCLXAHNL Los hijos pueden 
prometer y serán válidas las promesas que hagan á 
sus padres de los bienes castrenses ó casi castrenses, 
ley 6. tit. 11. part. 5.; lo mismo la que se hace 
“entre hermanos de los mismos bienes. No valdrá 
el pacto celebrado por la muger casada sin licen- 
cia de su marido, ó com la habilitacion judicial 
en causa de ausencia de aquel ú otro cualquier 
impedimento legal. Tampoco: vale la promesa del 
pródigo á quien se ha prohibido la administracion 
de sus bienes por estar equiparado en derecho 
al furioso, 

Pag. 156. $. DCCCEXXV. lin. 6. Según la 
ley 45. del tit. 6. part. 6. los clérigos tambien 
pueden ser fiadores de las. personas miserables. 
Ademas de los casos que cita Heinecio en que la 
muger puede ser fiadora, segun nuestras leyes 1o 
puede ser en los siguientes casos: 1% por causa 
de libertad, fiando 4 un eselavo por el precio de 
su rescate: 2% por razon de dote, si la ofrece á 
otra muger para casarse: 31 si subsiste en la fianza 
dos años, y despues de cumplidos la renova , 0 
entrega preuda al acreedor para la seguridad del 
débito: 4% si recibe precio por ser fiadora: 5? si 
se viste de varon 0 hace otro engaño para que la 
admitan por tal, creyendo que es yaron: 6? sl 
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fia por su hecho propio 4 quien la fió, ley 3. - 
tit. 12, part. 5.: 71 por rentas reales; y se advierte 
que si algun casado las toma en arrendamiento, 
ó quiere fiar al arrendador de ellas, no debe 
ser admitido sin que su muger se obligue en el 
contrato, y renuncie el privilegio ó hipoteca que 
tiene en los bienes de su marido; pues como la 
dote y fisco corren paridad en el privilegio, el 
que es primero en tiempo, lo es regularmente en 
derecho. 

Pag. 158. $. DOCCEXVIII. lin. ult. El fiador 
no puede obligarse á mas que el deudor principal; 
pero esto no impide para que el fiador pueda 
obligarse mas que el deudor principal, ó quedar 
mas fuertemente obligado; y asi segun deciamos 
poco antes, el deudor puede estar obligado solo 
naturalmente, y el fiador natural y civilmente; 
puedo yo estar obligado en virtud de escritura, y 
mi fiador dar prenda para mayor seguridad , y aun 
atendida la ley de la Novísima Recopilacion , que 
establece que uno quede obligado de cualquier 
modo que parezca se intentó obligar, no habrá 
dificultad en decir , que si el fiador sabia y enten- 
dia que se obligaba á mas que el principal, y 
asi fue su voluntad otorgar fianzas, valdrá la obli- 
gacion , y tendrá fuerza en todo aquello que pa- 
rezca que quiso obligarse. 

Pag. 159. $. DOCCLXXXIX, Para proceder con 
Claridad acerca de los efectos de las fianzas es ne- 
Cesario distinguir los varios modos con que pueden 
Obligarse los tiadores. Pueden constituir su obliga- 
cion simplemente, esto es, á prorata, Ó cada uno 
por el todo, como fiadores ó como principales pa- 

Min 2 
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gadores. Si se obligan simplemente como fiadores 
quedarán obligados 4 pagar á proporcion la parte 
que les toque, y si=se obligan por el todo puede 
el acreedor dirigir su accion contra el que quisiere 
por el todo, 6 áprorata á su eleccion , y pagándole 
uno Íntegramente su rédito quedan libres para con 
él los demas; pero si alguno ó algunos son pobres 
es de cargo de sus confiadores la total solucion de 
la deuda, 1.8. tit. 12. part. 5. Was aunque los 
fiadores se obliguen simplemente, si renuncian el 


beneficio de la division, que consiste en que la 


satisfaccion de la deuda se divida, quedarán obli- 
gados por el todo, como si espresamente se hubie- 
ran obligado asi, Gregorio Lopezen la 1. 6, t1£. 12. 
part. 5.» Febrero, Librería de escribanos , cap. 4: 
35- núm. 17.3 pero no obstante que renuncien € 
tal privilegio no podrán ser reconvenidos antes qué 
el deudor principal, sino en varios casos que se 10* 
dividualizarán: 12 cuando renuncian tambien € 
beneficio de la escusion , pues entonces no necesitá 
el acreedor hacer constar para demandarlos qu* 
el deudor no tiene bienes: 22 cuando este es n0” 
toriamente pobre, pues entonces deben absolut” 
mente pagar por él; 32 cuando el deudor está fuera 
del lugar; pero en este caso si piden término ? 
juez para presentarlo se les, concederá, y no pi% 
sentándolo dentro de él, pueden ser compelidos 3 
pagar segun se hayan obligado: 42 cuando niega" 


“ maliciosamente la fianza, y se les convence 


haberla otorgado: 52 cuando no oponen la escep” 
cion de la escusion antes de la contestacioD” 
6% cuando el dendor principal no puede ser reco” 
venido fácilmente por razon de su persona , 148* 
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6 privilegio, y algunos otros que trae Febrero, 
l. 9. tit. 12. part. 5. Lib. de Escribanos, cap. 4. 
$. 5.2. 127. 

Si. se obligan como principales pagadores, ha- 
ciendo suya propia la deuda agena, consintiendo 
ser demandados primero que el deudor principal, 
y renunciando el beneficio de la escusion de bie- 
nes, pueden ser reconvenidos á prorata antes que 
él, segun se obligaron, porque su fianza en este 
caso se eleva á la obligacion principal, y por el 
todo cada uno si renuncian tambien el de la divi- 
sion, ó se obligan de mancomun por el todo in 
solidum , pues el pacto que se ha de observar, no 
habiéndolo, mi siendo contra ley y buenas cos- 
tumbres, y el hombre á cuanto se obliga, á tanto 
queda obligado. 

Pag. 160. $. DOCCLXXIX. Aunque muestro dere- 
cho conforme en esta parte con el romano , dice, que 
pasados los dos años sin quejarse el mutuario , ni 
pedir sus letras queda obligado á pedir la cantidad 
de que se da por entregado en ellas, con todo, en 
la práctica, atendida la equidad , se admite todavía 
la escepcion de non numerata pecunia, siempre 
que el reo se obligue á probarla. Y de aqui in- 
fieren nuestros autores prácticos, que aun siendo 
tan recomendable el instrumento que tiene la ciáu- 
sula cuarentigia (esta voz cuarentigia es italiana, y 
“Significa firmeza y seguridad): se reduce pues la 
cláusula llamada cuarentigia , 4 dar el “otorgante po- 
der á todos los jueces que del contrato que se habla 


deben conocer, para quele apremien á su cumpli- 


miento , como por sentencia definitiva de juez com- 
Petente, consentida y pasada en autoridad de cosa 
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juzgada. Esta cláusula tiene tanta fuerza, porque la 
cosa juzgada se tiene absolutamente por verdadera, 
y asi queda él obligado sin recurso alguno temporal 
que le exima de cumplir la obligacion contraida, 
y por lo mismo debe ser compelido á ello; no 
obstante , sino han prefijado los dos prefinidos para 
oponer la escepcion sobredicha , contados desde 
la fecha del vale, ó de hecho el préstamo , opo- 
niéndola en el acto del reconocimiento, no se debe 
despachar ejecucion en virtud de él. Pero si han 
pasado los dos años se ha de despachar precisa- 
mente la ejecucion, no obstante que en el acto 
del reconocimiento oponga la referida escepcion», 
pues la circunstancia del transcurso de los dos 
años sin oponerla, ó pedir la entrega del vale, 
produce el efecto de tocar al reo la prueba de no 
habérsele entregado, en pena de su omision y si- 
lencio. Lo mismo se deberá decir cuando confesase 
llanamente la deuda, y despues del acto del re- 
conocimiento quisiese oponer la escepcion , pues 
no es admisible alguna contra la confesion judi- 
cial pura , sino que se deberá despachar la ejecu” 
cion, y tambien cuando en el vale la renunci 
espresamente , aunque la reconoza antes de los do$ 
años. Mas en dichos casos, aunque la ejecuciol 
se lleve adelante, no se seguirá perjuicio al re0 
siempre que pueda probar su escepcion dentro de 
los diéz dias concedidos por el derecho en juicl0 
ejecutivo , y si no pudiese en tan corto tiempo de- 
berá hacer el pago, y luego en via ordinaria se 1 
verá, y probándola en esta tendrá el acreedor qu* 
restituir lo percibido. Véase sobre este punto Fe” 
brero , juicio ejec, dib. 3. cap. 2. $. 1. mM 2 
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y 24. 1.269 y 270. Gomez, tom. LI. varias resol, 
cap. 6. al n. 6. 1594 
Pag. 176. $. CMIL Estando ya perfecto el 
contrato de venta, aunque consienta el uno de los 
contrayentes en perder Jas arras, no podrá desis- 
tir de él siempre que estas se hayan dado por 
parte del precio, ó en señal de la perfeccion del 
contrato, 1. 7. tit. 5. part. 5.; pero si-se hubie- 
sen dado para que sirviesen de pena al inconstante, 
no habrá dificultad en que perdiéndolas desista el 
que no quiera estar á lo pactado. Con esta espli- 
cacion se concilian las leyes 7. tit. 5. part. 5 y 2. 
tit. 10, lib. 11 del Fuero Real, que parece eon- 
venir en que se disuelva el contrato, aun estando 
perfecto , perdiendo las arras. Insistiendo en lo di- 
cho se puede responder á esta?. 10.: 12 que habla 
del caso en queno está perfecta la compra, á lo 
cual da márgen la glosa de Montalvo en la le- 
tra C. 10.: 22 que si se quiere entender de un con- 
trato perfecto, se puede decir que las arras serian 
dadas, como para que sirviesen de pena, y no 
como señal de perfeccion de la compra ó parte del 
precio. Véase á Hermosilla en las adiciones de la 
glosa primera, especialmente de la tercera, sobre 
la 1.7. tit. 5. part. 5. fol. 55. 

Pag. 177. $. CMÍL. U. Tambien no anula 
la venta la fuerza cuando el poseedor de granos los 
vende por un precio justo en favor de la religion, 
en favor de la independencia de su nacion y s0- 
berano, 1.6. tit. 21. part. 4... 

Pag. 179. $. CMVL. Sin Jas cosas agenas por 
estar fuera del comercio parece no pueden ven- 
derse , no obstante, segun la 1. 19. til. 5. part. 5. 
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y 6. tit. 10. lib. 3. Fuero Real, lo pueden ser. No 
se quiere decir con esto que semejante venta pue- 
da perjudicar al verdadero señor de la cosa, á 
quien queda el derecho á salvo para vindicarla en 
donde quiera que la encuentre. Acerca de lo cual 
dispone la ley de la partida citada, que si el com- 
prador sabe que la cosa es agena cuando la com- 
pra, no está obligado el vendedor á restituirle 
el precio despues de vindicada por su dueño, 
en castigo de su mala fe. Pero si compró con 
buena te, esto es, creyendo que compraba ú 
su verdadero dueño, está obligado el vendedor, no 
solo á pagarle el precio, sino tambien resarcirle de 
los daños y perjuicios que le hagan , siendo=por su 
culpa, 1. 6. 21t. ro. del Fuero Real, que dejamos 
citado. , : 

Pag. 182, $. CMIX. Para mejor inteligencia 
de este párrafo es necesario advertir que el precio 
justo es de dos maneras, uno legítimo y otro na- 
tural; primero, el que por la ley está determina- 
do: natural el que tienen las cosas con atencion 
á la estimacion que de ellas se hace, y á otras cir- 
eunstancias, por lo cual admite bastante latitud: 
Cuando hay. lesion en el contrato, y fuere en la 
mitad del precio, d se rescinde el contrato , d le en- 
trega lo restante, y-esto aunque fuese comprada 
en alimoneda , cuya accion dura hasta cuatro años 
despues de verificado el contrato, no se rescindirá 
cuando no llega 4 la mitad del precio, 4 no sel 
por los menores, ni siéndolo por Jos peritos y fa” 
cultativos inteligentes en la cosa comprada , DI 
cuando el vendedor fue obligado 4 vender, P! 
en las cosas que se venden por cosas fiscales ; en 
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cuyos casos tendrá lugar la lesion enormísima, 
aun cuando se hubiese renunciado , y se llama asi 
cuando el precio.es dos tantos menos que su valor; 
y la accion, esta dura veinte años, ó se puede 
entablar despues de este período. 

Pag. idem $.idem. Todos los que pueden con- 
sentir libremente pueden vender: se esceptuan los 
hijos de familia, á no ser de los bienes castrenses, 
los estudiantes que tienen licencia de aquel que 
los tiene en el estudio, los tutores y curadores 
sin intervencion judicial, 1. 4. tit. 7. lib. 1. No- 
vísima. Los clérigos estan prohibidos de comprar 
y vender por via de negociacion, ya sea por sí 
mismos, ó por medio de otros, tanto por derecho 
canónico como por el Real. Conc. Trid. sess. 22 
de refor. cap. 1. Real apost. servitutis de benec. 14. 
Ley 46. tit. 6. part. 1. 

Pag. 187. $. CMXIT. A mas de las dos ac- 
ciones que Heinecio esplica y se conocian entre los 
romanos en este contrato , conocen nuestras leyes 
otros dos, y son la redhibitoria y estimatoria. La 
primera tiene lugar cuando se venden bienes que 
tienen vicio , tacha d enfermedad ; ya sean raices, 
como heredad $ campo que cria yerba, casa ú 
otro edificio que debe servidumbre , tributo ó 
muebles; todo lo cual, no habiéndolo manifesta- 
do al comprador, puede intentar contra el ven- 
dedor dentro de los seis meses primeros siguientes 
al dia de la celebracion de la venta dicha accion, 
llamada redhibitoria, 4 efecto de que se rescinda 
el contrato, restituyéndole el precio, y volvién- 
dole la cosa , l. 63. tit. 5. part. 5. 

No intentíndose en el tiempo establecido la 
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primera accion , puede usar el comprador en los 
scis meses restantes de la segunda, que se llama 
estimatoria ó cuanti minoris, á efecto de que el 
vendedor le devuelva el menos valor que la cosa | 
vendida tiene por el defecto, tacha ó vicio que 
ocultó; de suerte, que en el preciso término de 
un año, contado desde la fecha del contrato, ha 
de usar de ellas, y pasado ninguna puede inten- 
tar. Mas si el vendedor manifestase el vicio de 
su cosa, ú el comprador renunciase estas acciones, 
_Ro podrá despues pretender cosa alguna. 

Pag. 183 y sig. $. CMXVIIL. Como Heine- 
cio pasa por alto hablar de los pactos que pueden 
entrar en la celebracion de la venta y compra, 
los indicaremos nosotros por via de apéndice á 
este tratado. No solo se puede celebrar puramen- 
te, sino bajo condicion; esto es, dando el uno 
al otro de los contrayentes ciertas calidades que 
podemos llamar pactos añadidos. Los mas solem- 
nes que se pueden poner y son permitidos en 
este contrato, son los pactos llamados de retro- 
vendendo , comisorio y adictionis in diem, ley 38. 
40 Y 42. tit. 5. part. 5.5 porel primero se ve- 
rifica la venta con la precisa calidad y condicion 
de que para cierto dia, mes y año ha de resti- 
tuir el comprador la misma cosa vendida al que 
se la vende 6 4 sus herederos, en la forma que 
la recibe, sin demora alguna , no volviéndosele el 
precio, y que por ningun pretesto la ha de poder 
vender:, gravar, ni de cualquiera otro modo ena- 
genar hasta que pase el tiempo prefinido, y si 10 
hiciere no sea mulo :, ordenada en estos términos 
la venta, es lícito el contrato, ley 42. tit. 5. part» 
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5., y €l comprador puede usarla y disfrutarla, mas 
no venderla hasta que espire «el tiempo prescri- 
to; pero el vendedor podrá darle facultad para 
esto, quedando el segundo comprador con la 
obligacion de restituirla, y la accion de vindicar- 
la en su fuerza y vigor. Por el pacto comisorio 
se obliga al comprador á que si no satisface el 
precio de la cosa comprada para cierto dia, que- 
da por el mismo hecho nula la venta, se tiene 
por no transferido el dominio de la alhaja, ni sus 
acreedores adquieren derecho á ella, y por lo 
mismo el vendedor gana la arra ó señal; bien 
que puede elegir uno de los dos medios, que 
son , 3 pedir todo el precio , y que entonces sub- 
sista el contrato, ó no querer que esto valga, y 
retener la arra, pero no arrepentirse despues de 
hecha la eleccion; dicha ley. 

Si el comprador percibió algunos frutos de la 
albaja vendida con pacto comisorio, debe entre- 
garlos al vendedor, devolviéndole este la señal ó 
parte del precio que recibió, y ño de otra suerte; 
y si los quiere le ha de abonar las espensas he- 
chas en sus labores y coleccion de ellos 5 pero si 
la alhaja se deterioró por su culpa mientras la 
poseyó, está obligado á reintegrar al vendedor su 
decremento ; la misma ley citada. 

Cuando se añade pacto de adicion ó señala- 
miento de dia, recibe el comprador la cosa con 
la condicion de que si dentro de tanto tiempo 
(que se señala) pareciere otro comprador que 
dé al vendedor y á su heredero mas precio que él, 
ha de quedar en el mismo caso nula y rescindi- 
da la venta, y el derecho del vendedor vivo é 
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ileso para apoderarse de la cosa, venderla al que 

mas le diere, y compeler al primer comprador á 

que se la restituya tan saneada y en la propia 

torma que la recibió, devolviéndosele el precio 
que entregó y el de las mejoras útiles que tenga; 
mas no las precisas para su conservacion. Pero 
si pasare el tiempo prefinido, se transfiere el do-" 
minio de la cosa en el comprador sin que sea 
necesaria nueva tradicion, ley 40. tit. 5. part. 5, 

Este pacto será válido concurriendo las cir- 
eunstancias siguientes: primera, que el segundo 
comprador sea verdadero y no simulado; segun- 
do, que el vendedor ó su. heredero haga saber al 
primero el mayor precio que el segundo le ofre- 
ce por la alhaja, y le reconvenga si la quiere 
por el tanto, pues tiene derecho para ser prefe- 
sido; tercera, que el mayor precio ofrecido sea 
por la alhaja conservada en la misma” forma que 
la vendió, sin mejoras ni aumentos. Con cual- 
quiera de estas circunstancias que falte, no se 
rescindirá el contrato , dicha ley ¿0. 

Pag. última del tratado. Otro accidente pue- 
de succeder en la venta, que no conocian los ro- 
manos, y es el retracto Ó tanteo, que viene á 
ser un derecho que por las costumbre ó pacto 
compete á alguno para rescindir la venta, y 
atraer asi por el mismo precio la cosa vendida 
dentro del término por derecho señalado. 

En España se conocen cuatro géneros de tan- 
teo ó retracto. El primero es convencional, y se 
verifica cuando el vendedor y comprador pactan 
que aquel ha de poder retraer la finca dentro 
de cierto término g cuando quiera, restituyén- 
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dole el precio recibido ; y este es el pacto de re- 
trovendendo, de que hablamos poco ha. El se- 
gundo tiene lugar cuando el que pósee algun 
castillo d fortaleza intenta venderlo ó permutarlo; 
pues lo debe hacer con licencia del rey, é infor- 
marle del comprador y precio que por él da, 
para que si quiere lo retraiga por el tanto, ley r. 
tit. 18. part. 2. El tercero se llama de comunion 
ó sociedad, y le está concedido al socio ó partí- 
cipe en el dominio de alguna raiz, ley 55. 
tit. 5. part. 5. El cuarto, finalmente, es el de 
consaguinidad d gentilicio, del que trataremos 
primeramente , y esel que compete á los hijos, 
nietos y parientes legítimos por su orden, dentro 
del cuarto grado civil, recto y transversal del 
dueño de los bienes que se venden, sin distin- 
cion del sexo ni edad , pues por los menores pue- 
den usar de él sus tutores y curadores, y por los 
ausentes sus apoderados con poder especial, leyes 
17. tit, 10. lib. 4. del Fuero Real, 6 y 7. lib. 5. 
del ordenamiento, y 230. del Estilo, 

La razon de permitir el derecho á los consan- 
_ guíneos la facultad de retraer, se toma de la afi- 
cion que por lo comun profesan todos á los bie- 
nes de sus mayores, ya sea por la utilidad que 
esperimentan en conservarlos en sí, ya porque les es 
sensible el que salgan de la familia. Concede pues 
€l derecho esta facultad no solo á los hijos legíti- 
mos , sino tambien á los naturales, por militar en 
ellos ignal razon, pero no á los espúrios, por no 
reputarse por conocidos sas padres. 

En virtud del derecho que hemos esplicado, 
queriendoel dueño de alguna finca 6 alhaja in- 
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mueble, patrimonial ó abolenga, venderla por di- 
nero de contado á estraño, y algun pariente suyo 
hasta el cuarto grado inclusive , contado por dere- 
cho civil, quiere poseerla por el tanto, es preferido al 
estraño. Si el pariente no intentó el retracto ó tan- 
teo antes que la finca se vendiese , todavía puede 
apoderarse de ella si ocurre dentro de los nueve 
dias primeros siguientes al de la celebracion de la 
venta, pero con la condicion precisa de que pague 
el mismo precio que el comprador estraño ofrecia, 
y de que jure que quiere para sí la finca, y que 
“no hace el sectrato con: dolo ni con fraude. Y si 
entonces no existe en el pueblo, puede tantearla 
otro pariente por la misma línea. Pero en el caso que 
dos ó mas de un grado pretendan la misma finca, 
dispone el derecho que la partan entre sí, y sien- 
do de diversos , que la lleve el mas cercano, 1. 13. 
tit. 10. lib. 3. del fuero real. Por lo que hace al 
retracto de comunion ó sociedad, es constante 
que no solo puede ei socio ó partícipe en la finca 
justificado serlo, retraerla por el tanto si el conso- 
cio quiere vender su parte á estraño, sino tam- 
bien despues de vendida esta, acudiendo dentro 
de los nueve dias concedidos al pariente, y no 
despues, con tal que pague el precio ofrecido por 
el comprador, y que no haya fraude ni dolo, 
ley 55. tib. 5. Part. 5.; mas esto se entiende 
cuando ambos poseen la cosa pro ¿ndiviso, pues 
si está dividida real y demostrativamente, y cada 
uno posee su parte separada, ninguno puede in” 
tentar el retracto de la otra, pues en este caso yA 
no son socios, ni tienen comunion de ella, 

Siendo muchos los socios puede cada uno 16” 
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traer por el tanto la finca ó cosa vendida á: estra- 
ño , y si todos la quieren , deben ser todos admi- 
tidos á su tanteo proporcionalmente, segun la par- 
te que en ella corresponda , no con igualdad. Pero 
si uno de los socios vende á uno de los consocios 
la suya, no pueden los demas retraerla ni quitar- 
la, por grandes que sean las de ellos, y pequeña 
la del consocio comprador. 

Tienen tambien este derecho de retracto por 
comunion el señor que tenga el dominio directo 
en alguna posesion , el superficiario, que es el que 
tiene edificio sobre suelo ageno, por el que paga 
pension al de este, y el enfitéuta :ó dueño: del 
dominio útil de la finca, que es el que recibió á 
censo enfitéutico algun fundo para cultivarlo, y 
percibir sus frutos , con obligacion de pagar al que 
se lo dió y á sus sucesores cierto Yédito ó pen- 
sion anual. Ahora pues si el señor del dominio 
directo, ó de la arca, ó suelo, lo vende 4 estraño, 
Pueden retraerlo por el tanto el superficiario y en- 
fitéuta, como dueños del útil, dentro de los nue- 
ve dias referidos. Si estos venden el útil puede re- - 
traerlo aquel dentro del mismo término, en caso 
que ninguna pension anual le paguen, pues si la 
Pagan deben, para evitar que la finca caiga en 
“omiso , requerirlo si lo quiere por el mismo pre- 
Cio', 4 fin de que lo tome, pues es preferido, ó 
Permita que se venda á otro; y una vez requeri- 
do, tiene dos meses de término para el tanteo, pa- 
sados los cuales quedan en libertad para vender- 
9, y el señor sin accion por aquella vez á tan- 
learlo , pero sí el derecho del laudemio. 

Pag. 189. $. CMXVIL lin, ult. Nuestras le: 
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yes distinguen entre arrendamiento , flete y alqui- 
ler; arrendamiento se dice la paga que se da por el 
uso de una heredad ; flete la que se da al dueño de 
un navío para trasportar algunos bienes de un lu- 
gar á otro, y alquiler la paga que se da por el 
uso de cualquier otra cosa, ley 1. tit. 8. part. 5. 

Pag. 191. $. CMXIX. lin. 24. Segun las le- 
yes 82. tit. 4. lib. 3 y 4 y 5. tit. 5. lib. dela No- 
vísima , los consejeros , oidores , alcaldes de corte, 
contadores, mayores, sus oficiales, y los del 
Real consejo , y Otras personas poderosas, no pue- 
- den ser conductores ni recaudadores de rentas 
reales ni'concejiles de las ciudades en que ejer- 
cen su oficio, l. 3. tit. 8. part. 5. 

Pag. 193. $. CMXXII. lin. ult. Para que el 
importe del alquiler ó paga sea justo , se debe ar- 
reglar á las leyes 6 costumbre del lugar, y si no 
la hubiere se deberá hacer una convencion equi- 
tativa, 1. 4. tit, 8. part. 5. Y por lo que hace 4 
los jornales de los obreros , está dispuesto que sé 
tasen en los concejos, y que se les paguen cada 
dia si ellos los pidieren. 

Pag. 194. $. CMXXIV. lin. 8. No pagando al 
plazo tratado puede el locador quitar la cosa 2 
conductor , y para ser satisfecho tiene hipoteca 
tácita en los bienes que hallare en la cosa ó fun” 
do arrendado, ley 5. tit. 8. part. 5. Mas siendo 
puntual en pagar no puede ser desposcido de 14 
casa alquilada , si no es en cuatro casos. 12 Cuando 
al locador-se le cae la casa en que more y no tif” 
ne otra, y está ememistado en aquella vecindad ; 
ó si casase alguno de sus hijos, ó le hiciere caba” 
Mero en Madrid, debe dar fanza segun un aut0 
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acordado del Consejo de que la quiere para sí, y 
Que lá ha de habitar por cuatro años. 32 Cuando 
el alquilador usase mal de la cosa: Este munca'es- 
tá obligado al caso fortuito; por ejemplo, si las 
heredades se destruyeren por: lluvias, aveni- 
das Gc., y no coge nada, á nada está obligado; 
pero si recoge algunos frutos queda en la alterna- 
tiva de pagar la pension, ó de dar lo que cogió 
deducidos los gastos, lo mismo que sucede cuan- 
do en los dos años que lleva arrendado el fundo, 
en uno produjo tantos frutos que equivalen ¿4 
los dos, en cuyo caso debe pagar el arrenda- 
miento. E 

Pag. 204. $. CMXXXIX. Como casi toda la 
doctrina de Heinecio hay que variatla al tratar 
de nuestros censos ó juros, que son los contratos 
de enfitéasis, daremos aqui un tratado por via de 
Apéndice. Aunque esta palabra censo tiene diver- 
sos siguificados, aqui se toma por un derecho de 
percibir cierta pension 6 rédito anual procedente 
de la translacion del dominio de alguna cosa he- 
cha á favor de aquel que queda obligado ú pagar 
_€l rédito? El censo asi definido se divide en enf- 
téutico, consignativo y' reservativo, 
Pag. idem. Censo enfitéutico es un contrato 
Consensual por el cual se conviene uno en dar á otro 
Derpetuamente, ó por largo tiempo, el dominio 
Útil de alguna raiz por cierta pension auual que 
“€ debe pagar en reconocimiento del dominio di- 
Fecto que siempre queda al que concede en el en- 
liténsis, ley 28. tit. 8. Part. 5. Decimos que tg» 
Un contrato consensual, porque por solo el con- 
“Entimiento está perfecto, y asi aunque se requis- 
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re escritura, es como una condicion necesaria 
para la constancia del contrato, y sin la cual no 
vale por nuestro derecho, pero no porque sea 
contrato literal. Decimos que es un contrato por 
el cual se promete entregar el dominio útil , por- 
que no nace el dominio de solo el contrato , sino 
que el enfitéuta se hace señor por la subsiguien- 
te tradicion. Finalmente, se añade en la de- 
finicion que se debe pagar cierta pension en reco- 
nocimiento del dominio útil, en cuyas palabras se 
puede notar la diferencia que hay eutre la loca- 
“ cion, conduccion, y el enfitéusis. El conductor 
paga alquiler, y el enfitéuta pension. El alquiler 
debe ser proporcionado á los frutos y utilidades 
que produce la cosa, la pension por lo regular es 
bien corta. En Madrid cada solar que tiene 50 
pies de frente y 100 de fondo, que multiplicados 
unos por otros hacen una area plana de 5000 cua: 
drados, se da á censo enfitéutico por dos ducados. 
Hemos visto que cosa es enfitéusis, veamos ahora 
cuales son sus derechos. Estos son, parte en la 
facultad de disponer de la cosa y enagenarla , par- 
te en percibir los frutos y vindicarla. Sea pues el 
12 que el enfitéuta percibe todos los frutos hasta 
los estraordinarios, como -los, tesoros, porque €3 
señor de todas las utilidades. 22 El enfitéuta put” 
de enagenar y vender la cosa, pero con la condi- 
cion de que antes de venderla lo avise al señor 
del fundo, 1. 29. tit. 8. part. 5. 

Mas esta noticia no se le da porque se requit” 
ra su consentimiento, sino porque tiene derech0 
para comprarlo primero que otro, y si no declara 
su voluntad dentro de dos meses, puede el end? 
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téuta venderla 4 quien quisiere, con tal que sea 
Persona que pague el censo con la misma pun- 
tualidad que el mismo enfitéuta ; pero en este ca- 
$0 tiene el señor derecho al laudemio, que es la 
Cincuentena parte del precio porque se vende la 
Cosa, ó menos, segun se haya pactado en la es- 
Critura de otorgamiento del enfitéusis. 3? Asi como 
el enfitéuta es señor de todas las utilidades y fru- 
tos de la cosa, asi debe sufrir sus cargas y pagar 
los tributos que tenga impuestos. 42 Finalmente, 
siendo uno de los efectos el dominio que el señor 
Pueda vindicar la cosa de cualquier poseedor, se 
sigue que el enfitéuta tiene el mismo derecho, y 
asi puede vindicar el fundo aun del mismo señor 
del enfiténsis, en cuyo caso se entiende que vin- 
dica el dominio útil del señor del dominio direc- 
to 4 quien no pertenece. 

Pag. idem. 2. Las obligaciones del enfitéuta 
Consisten lo primero en pagar el cánon ó pension 
Anual en el tiempo y modo pactado, 1. 28. tit. 8. 

art. 5. De otra suerte perderá su derecho; con 
Esta diferencia, que si el señor del enfitéusis es 
iglesia, monasterio ú orden, bastan dos años pa- 
Ya que pueda ser privado de su derecho, y si fue- 
te lego se requiere que en tres años continuos no 
Pague la pension; pero si el enfitéuta ocurre Á 
“ttisfacerla dentro de 10 dias, está obligado el se- 
“lor del dominio directo á recibirla ;; y no debe ni 
Puede tomarle la albaja con pretesto de comiso en 
“le caso, 22 Debe el enfitéuta pagar la pension, 
“Unque por esterilidad , fuego ó por otra causa 
MO perciba frutos de la heredad ; al contrario de 
lo que se ha dicho tratando de la” locacion-con- 


' Nn 2 


564 Wotas. 

duccion. La razon de la diferencia consiste en que 
el aquiler en la locacion se paga por el uso de 
una cosa agena , el cual cesando debe tambien ce- 
sar el alquiler; mas el cánon ó pension se paga 
por el enfitéuta en reconocimiento del dominio 
directo que reside en el señor, el cual debe re- 
conocer perciba fruto ó no; luego en todo caso 
debe pension: de aqui mismo se infiere que pe- 
reciendo todo el fundo por terremoto d por inun- 
dacion , cesa la obligacion de pagar; pues de una 
cosa que no existe no hay señor ni tampoco do- 
minio que reconocer; pero permanecerá la obli- 
gacion , segun nuestro derecho, con solo qué 
quede salva la octava parte del fundo en qué 
consiste el enfitéusis. 

Los modos por los cuales se acaba este com- 
trato, se deducen de su misma naturaleza. El 1? 
es la pérdida total de la cosa, de que ya hemos 
hablado. El 22 es la consolidacion , y asi, sea que el 
señor directo adquiera el dominio útil, sea que tl 
señor de este adquiera el directo, se acaba pof 
consolidarse y unirse en una sola persona amboÍ 
dominios. El 3? por prescripcion, de suerte qué 
si el enfitéuta no paga la pension ó cánon, 
tiempo de diez años, estando presente el señor 2 

no reconviniéndolo, ó veinte estando ausentt» 
adquirió el dominio por prescripcion. El 42 es Y 
tardanza en pagar el cánon ó pension, en cuy? 
caso, pasando el tiempo preferido por derecho» 
juede el señor apoderarse de la cosa, segun dej%” 
mos dicho. El 5% es por enagenacion de la fin 
sin noticia del señor, por cuyo motivo cae en C% 
miso , y el señor directo puede retraerla dentro 
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los nueve dias siguientes á la celebracion de la 
venta, l. 28. tit. 8. Part. 5. 

Las acciones que nacen de este contrato son 
dos, y ambas directas; porque uno y otro con- 
trayente queda obligado desde el principio por la 
Naturaleza del contrato al señor á entregar el 
fundo, y el enfitéuta á pagar la pension. 

El censo reservativo se verifica cuando uno da 
á otro una cosa raiz, transfiriendo en el todo el 
derecho que tiene á ella, esto es, el dominio di- 
recto y útil, reservándose una pension anual en 
frutos ó en dinero, que deberá pagar el que 
tecibe la cosa, á quien llaman censatario. Entre 
fste censo y el enfiténtico hay varias diferen- 
Cias. La 1% que por ésta se transfieren ambos do- 
Minios directo y útil, y por el enfitéusis solo el 
útil pasa al enfiténta, quedando el directo en el 
Conducente. La 2? es que en el enfitéusis, si en 
dos $ tres años no paga la pension al enfitéuta, 
Cae la cosa en comiso, esto es, vuelve el dominio 
útil al señor directo, mas en el censo reservativo 
RO sucede asi aunque no se pague la pension en 
muchos años. Pero si al tiempo de constituir el 
“enso se pusiere la condicion de que no pagando 
el censatario en algunos años, caiga la.cosa en co- 
Miso , valdrá por ser conforme á derecho. 3? Di- 
trencia entre el enfitéusis y el censo reservativo, 
'S que en el primero no puede el enfitéuta ven- 

er la cosa sin requerir al señor directo, pena de 

omiso, y á mas de esto está obligado á pagar 

tudemio del precio de la venta; todo lo cual fal- 
al censo reservativo. 

Aunque las tres diferencias ya esplicadas acla- 
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ran bastante la naturaleza de ambos contratos, 
sucede algunas veces que se dude si el contrato 
celebrado es de censo reservativo , ó de enfitéusis. 
En este caso se deberá decidir la cuestion hacien- 
do una diligente observacion de las circunstancias, 
y atendiendo mas á la naturaleza y sustancia del 
contrato que á las palabras de la escritura, que 
suelen estar puestas con equivocación por igno- 
rancia del escribano. Pero si aun atendido todo 
quedare la deuda en pie ,se deberá juzgar el con: 
trato antes de censo reservativo que de enfitéu- 
sis. La razon es, porque en caso de duda debe ser 
mejor la coudicion del que posee cuando se tratá 
de gravarlo, y no se le debe imponer mas .cargi 
que la que conste tener. 

La justicia de este censo reservativo es bien 
clara, porque el censatario adquiere el domini0 
de la cosa sin pagar precio alguno, mas que l 
pension anual 4 que se obliga; es muy jusio qué 
la pague para que se guarde entre ambos la igual- 
dad que requiere la justicia conmutativa. 

Puede crearse ó constituirse este censo, M0 
solo por convencion, sino tambien por testamen” 
to, como si un testador lega á otro una cosa fruC” 
tífera raiz, reservándose una pension anual que % 
pague á sus herederos, 6 4 otro que señale, Put” 
de tambien fundarse 3 perpetuo ó redimible, % 
suerte que se dude de la mente del fundado** 
antes se deberá juzgar perpetuo que redimiblo? 
pues no hay razon que impida hacerlo de un0 
de otro modo. Pero si se fundare absolutamen'* 
de suerte que se dude de la mente del fundador? 
- antes se deberá juzgar perpetuo que redimible? 
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asi porque este censo de su naturaleza es perpe- 
tuo, como porque el antiguo señor de la cosa, 
reservándose una pension, retiene el derecho á per- 
cibirla; el cual, como sucede en lugar del do- 
minio que tenia antes, debe ser perpetuo como 
lo era el mismo dominio. 

Finalmente, como este censo se puede fundar 
redimible, segun hemos dicho, se redimirá ó es- 
tinguirá pagando el deudor al acreedor la canti - 
dad en que hayan convenido, y si esta no la hubie- 
sen pactado antes, se graduará á arbitrio del juez. 
Mas como esta redencion es una verdadera venta 
del derecho de percibir la pension anual, se de- 
berá por esta alcabala siempre que se veri- 
fique. 

Censo consignativo se llama asi, porque se 
consigna ó funda sobre los bienes del que lo con- 
cede, sin perder por esto asi el dominio directo eo- 
mo el útil que tenia antes en los mismos bienes. 
Se ha disputado mucho acerca de lo lícito ó de 
lo ilícito de este censo , como veremos despues. 

Acerca del modo de fundarse, lo regular es 
que se concede por cierto precio consistente en 
dinero contado , y entonces es una verdadera com- 
pra y venta que causa alcabala desde que se Ce- 
lebra. Puede tambien concederse por otros títulos, 
Como permutacion, donacion , Ú en compensacion 
de algunas obras, Ú por última voluntad, y se- 
gun varie el título, variará mas d menos su natu- 
raleza, Por ahora trataremos de él, como fundado 
mediante compra y venta, asi porque de esta ma- 
Dera es mas frecuente, como porque esplicada su 
Maturaleza bajo de este título, fácilmente se en- 
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tenderá lo que se debe decir cuando la funda- 
cion se haga de otro modo. ! 

Se define pues el cemso consignativo, que 
aprueban tanto las bulas pontificias como nuestras 
leyes , diciendo que es una compra, por la cual 
uno, dando cierto precio sobre los bienes raices de 
otro, adquiere derecho de percibir una pension 
anual, ú otro rédito semejante, permaneciendo el 
vendedor del rédito señor de todos sus bienes, 
como antes lo era. Se dice que el derecho lo com- 
pra dando cierto precio , porque el censo no se 
perfecciona por sola la convencion como las de- 
mas compras, sino que requiere precisamente la 
numeración ó tradicion, ya sea verdadera d fie- 
ta. En este censo, como se dice en la definicion, se 
compra el derecho de percibir un rédito ó pen- 
sion anual, mas no Ja misma pension; y asi, aun- 
que por lo regular este censo se constituya en di-. 
nero , no por esto se puede decir que se da diuero 
por dinero, y que por consiguiente este contrato 
no es especie de compra; pues no es la pension - 
lo comprado, sino el derecho de apercibirla. 

+ Se divide este censo por razon de la cosa que 
se paga en pecuniario, cuya pension consiste en 
dinero, y en fructuario, que consiste en frutos, 
como trigo , vino, aceite. Pero en este censo con- 
sistente la paga en frutos está espresamente 
prohibida , ley 4. tit. 15. Novísima. Por razon del 
tiempo en que se hace la solucion, se divide en 
censo , cuya pension se debe pagar cada año, Ó 
cada mes, Ó de otra suerte. Finalmente, por ra- 
zon de la duracion se divide en perpetuo y tem: 
poral. Estas dos especies se subdividen , el perpes 
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tuo en irredimible, que es absolutamente perpe- 
tuo , por el cual se le da este nombre; y en redi- 
mible, que se hace con pacto de volverse á ven- 
der, y se dice censo al quitar, el cual tambien 
se llama perpetuo, porque no se acaba por tiem- - 
po determinado. El temporal se subdivide en uno 
que dará cierto número de años, v. gr. diez, 
veinte d- treinta, y en otro que se celebra por 
Un número determinado, como es el de toda la 
vida del que compra, del que vende, ó de otro 
algano, y se llama vitalicio. 

Otra division traen algunos del censo consig- 
nativo en personal y real; personal llaman á 
aquel.en que se obliga solamente la persona á pa- 
garlo, sin que se funde ni se deba cosa alguna. 
Pero esta division es sospechosa por ser mas cier- 
to que no puede hacerse fundacion de censo en 
sola persona, y no en cosa; y aunque algunos 
Opinan que en el dia de hoy estan aprobados los 
tales censos personales por una real cédula de 10 
de junio de 1764, espedida á consulta de los Cin- 
Co gremios mayores de Madrid, no es con bas- 
tante fundamento, pues la mente de la Real cé- 
dula solo es aprobar los contratos por los cuales 
algunas personas, principalmente las ineptas para 
a negociacion , daban su dinero á los mercaderes 
Para cierto tiempo, en el que negociasen con él, 
y lo devolviesen con alguna moderada ganancia. Pa- 
Ya mayor claridad insertaremos aqui lo dispositi- 
vo de dicha cédula de 10 de julio de 1764, que 

ice asi : ee Por los diputados de los Cinco gremios 
Mayores de Madrid se representó á S. M., que 
acostumbraban recibir en la caja comun de la di- 


570 Notas. 
putacion, destinada para el giro de sus comet- 
cios, algunos caudales de diferentes personas de 
todas clases, principalmente de viudas, pupilos 
y otros, que destituidos de toda industria , logra- 
ban por este medio valerse de los gremios , obli- 
gándose estos 4 volver el dinero dentro del tiem- 
po que capitulaban, y á satisfacer en el ínterin 
el interes de un tres 9 dos y medio por ciento, 
que en esta pension y buena fe habian estado 
muchos años, asi los gremios como los particula- 
res , con noticia y conocimiento de los tribunales 
en los casos que ocurrieron de esta naturaleza, 
hasta que modernamente se introdujo en el pú- 
blico alguna duda sobre la legitimidad y pu- 
reza de estos contratos. Con presencia de todo 
lo ocurrido, tuvo á bien S. M. mandar formar 
una junta compuesta de ministros autorizados, 
que por su caracter y sana doctrina merecian su 
real satisfaccion , que examinasen muy sériamente 
la naturaleza de estos contratos, y los hiciesen 
examinar por hombres doctos, y habiéndolo eje- 
cutado, conformándose con el dictamen uniforme 
de tantos hombres de integridad , es claro que 
son legítimos y obligatorios, y como tales juzga” 
dos en sus tribunales.” Estos contratos no son de 
censo , sino de una cierta compañía , en la cual 
los contrayentes dividen el logro que esperam' de 
la negociacion, dando una pequeña parte de dl al 
que dió el dinero, y tomando para sí. lo restante 
el mercader; por lo que es evidente la justicia de 
semejante division, 

En el censo consignativo se deben atender 
tres cosas. La 1? la suerte ó el precio por el cua 
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se compra, al que llaman capital. 23 La pension ó 
rédito que se paga. 32 La cosa sobre que se fun- 
da. Por Jo que hace al precio Ó capital, el papa 
san Pio V mandó espresamente que consista en 
dinero contado. Mas aunque esto no se recibió en 
España, segun una ley de la Novísima , con todo 
es mas conforme á nuestras leyes que debe con- 
sistir en dinero efectivo, pues de este modo se evi- 
tan los fraudes que son frecuentísimos en esta es- 
pecie de contratos. Se requiere tambien el precio 
que sea justo, esto es, que la pension que se ha 
de pagar sea correspondiente al capital que se en- 
trega, y sirve de precio al censo, Esta proporcion 
se ha graduado segun los tiempos y las circunstan- 
cias de los lugares. En España se ha graduado el tres 
por ciento, siempre que el censo sea redimible, 
pues en el perpetuo irredimible, como que es 
mas gravoso al vendedor, debe ser en el mayor 
precio, es decir, debe ser menor la pension, y 
señalarse con atencion á los tiempos y provincias 
en que se funde. Por lo que hace á la pension ó 
rédito que se paga en el censo consignativo redi- 
mible, esta debe consistir tambien en dinero, y 
aunque en algunos reinos de España se habian 
fundado en fraude de la ley muchos censos con 
el nombre de perpetuos é irredimibles, en los 
cuales la pension no consistia en dinero, sino en 
trigo, vino y otros frutos, se mandó por otra 
ley que estos se reputaran redimibles ó al qui- 
tar, parece deberse entender de los irredimibles, 
porque los fraudes y daños que intenta impedir 
son tan frecuentes y aun mas graves en ellos, 
Mas aunque esta disposicion es utilísima al 
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público, y tan general que comprende aun á los 
censos fundados anteriormente á su publicacion , 
con todo se halla permitida por otra ley la cos- 
tumbre de pagar las pensiones en frutos en los luga- 
res donde la hubiere, lo que ofrece grandes di- 
ficultades por la variedad de los precios de los 
frutos. 

Hay varias condiciones d pactos que estan de- 
clarados por ilícitos 6 usurarios en el censo con- 
signativo , que esplicaremos aqui para mayor in- 
teligencia. El 1% es que el censo se constituya 

sobre cosa mueble ó semoviente , y asi debe im- 
ponerse sobre bienes de su naturaleza fructíferos 
y permanentes, como son Jos raices, los cuales se 
han de gravar y obligar por especial hipoteca á su 
responsabilidad , para que el censualista tenga 
contra quien repetir directamente, y sea preferi- 
do en ellos á otro acreedor. El 22% pacto repro-= 
bado es que el censatario debe pagar los réditos 
anticipados, el cual se prohibe porque es contra la 
justicia del contrato censual, y para evitar frau- 
des y sospechas de usura, y asi cumple el censa= 
tario con satisfacerlos luego que esten devengados. 

El 3? es que el imponedor se obligue directa Ú 
indirectamente 4 los casos fortuitos, de suerte 
que aunque la alhaja perezca, deba pagar el cea- 
so sin descuento de su principal ni réditos. El 
cual pacto es contra la naturaleza del contrato 
censual; y asi, si la finca perece total d parcial: 
mente, debe perecer con igual porcion la renta 
y estinguirse su capital; y si en parte es infructí- 
fera es en diminucion ; y por ser contrato de 
compra y venta, luego que se perfecciona, perte- 
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mece al comprador, que es el censualista, el daño 
que sobreyenga sobre la cosa. 

Otro pacto que se reprueba en este contrato 
-€s el de que no se pueda enagenar la cosa sobre 
que se impone el censo, y asi no se puede sacar 
ni restringir al censatario la facultad de vender ni 
enagenar por contrato entre vivos, ó última vo- 
luntad, la cosa siempre que quiera, sino que 
tenga obligacion de pagar mas pension , sino sola- 
mente el mismo rédito; pero sí será justo que se 
ponga la cláusula de que no se pueda vender la 
cosa sin la carga del censo, pues de otra suerte el 
nuevo comprador no tendria obligacion de pagar- 
lo. La condicion de retracto , por la cual el censa- 
- tario queda con la obligacion de avisar un mes 
antes al censualista que quiere vender la alhaja, 
y requerirle si la quiere por el tanto, está permi- 
tida, mas no se puede añadir la pena de comiso , 
porque esta solo tiene lugar en el censo enfiténti- 
co, $. 6. de la bula de Pio Y. 

Falta ahora tratar de los modos como se es- 
tinguen los censos : 12 por destruccion de la cosa; 
al cual es semejante el 22, que es por volverse la 
Cosa del todo y perpetuamente infructífera , pues 
-€s lo mismo que si del todo se perdiese para el 

efecto de percibir frutos de ella; pero si la cosa 
_Pereciese , d se hiciera infructuosa por dolo ó cul- 
pa del censatario , aunque siempre se estingue el 
“enso por defensa de la cosa, con todo puede el 
señor del censo repetir el precio, y los daños y 
Perjuicios que se le hayan seguido por el descuido 
ó dolo del poseedor. Se estingue tambien el censo 
Por yolyer la cosa al señor del censo; la razon casi 
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es la misma que en la destruccion de la cosa, 
porque como el censo sea una carga á la cosa á 
manera de servidumbre, y que solo grava á la 
persona en cuanto la posee, se sigue que se libra- 
rá luego que suelte la posesion de ella. El 42 
modo de acabarse el censo es por prescripcion de 
go años , esto es, cuando el poseedor de una Co- 
sa, sujeta ú censo , la tiene todo este tiempo con 
buena fe, como libre de toda carga; lo que es 
conforme 4 las leyes recopiladas, que piden todo 
este tiempo para prescribir ó estioguir las deudas 
ue no nacen de mera obligacion personal, sino de 
mista ó con hipoteca , COMO €s la de censo. Se sigue 
¿ mas de esto la buena fe , porque esta en el dia pa- 
rece necesaria en la prescripcion de go años. Esta 
prescripción , que estingue el censo , comienza á cor- 
rer desde el tiempo en que del todo se suspendió la 
paga , esto es, desde que el acreedor de ninguno 
los recibió, porque aunque el poseedor no los pa- 
gue, si lo hace aquel que contrajo con el acree- 
dor ú otro en su nombre, no se podrá decir ni 
aun comenzada la prescripcion. Ahora si estin- 
guido el censo por prescripcion se entiendan tam- 
bien estiuguidas todas las pensiones, no solo del 
primer año, sino de los demas desde que no se 
pagó, Ó si es necesaria una preseripcion para cada 
pension , €s cuestion de grande dificultad ; puede 
decirse 4 ella que por la misma prescripcion , por 
la cual se estinguió el censo, se prescribieron 
tambien las pensiones. La razon es porque el cen- 
so es lo principal, ó la raiz y origen de toda obli- 
gación , y las pensiones son una cosa accesoria 
que del todo son dependientes de él, y es cons- 
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tante que faltando lo principal falta lo accesorio. 
Finalmente, los censos redimibles se acaban 
Por redencion , esto es, cuando el acreedor vuelve 
Ó paga la suerte capital, ó precio que recibió al 
tiempo de la fundacion, el cual modo es el mas 
sencillo y natural, pues lo es el que cada cosa se 
disuelva por el modo que se contrajo. Es libre 
Pues el deudor de algun censo redimible para yol- 
ver el precio que recibió el acreedor, y de este 
modo estinguir el censo, no solo entregando la 
Cantidad del todo en una vez, sino tambien por 
Partes, aun cuando no quiera el acreedor, segun 
Opinan varios autores, y la razon que tienen, por- 
que las estravagantes de Martino V y Calisto III, 
Que son bastante recomendables en esta materia, 
Como que son las primeras disposiciones que die- 
ton forma á estos contratos, establecen que se pue- 
da hacer la rendicion por partes. Mas porque por 
el nombre de partes de que usan dichas estra- 
Vagantes, se significa la mitad, y la facultad de 
Tedimir por partes, es contraria á la doctrina reci- 
ida en materia de pagas, en donde se sienta que 
2 paga no se puede hacer por partes contra la vo- 
luntad del acreedor, es muy probable, como opi- 
Dan algunos, que no es lícito al deudor de ceuso 
tedimir parte menor que la mitad del capital. 

Á mas de esto asientan varios autores, que no 
solo se puede hacer la rendicion del censo por par= 
tes, sino que ni aun. valdria el pacto de lo con- 
Wario, sino es que este gravamen se recompense 
“on dar mayor precio del que tasan las leyes. La 
Tazon, que tienen es porque semejante pacto , co- 
'Mo mas grayoso al acreedor, disminuye el precio 
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dado , lo cual prohiben severamente nuestras le- 
yes; cuya razon, como que es de bastante peso» 
debe servir para reprobar todos aquellos pactos 


que por ser demasiado molestos y gravosos , produ: 


cen el mismo efecto de disminuir el precio, lo 
que se deberá tener presente en esta materia para 
que nose haga algun contrato ilícito ó usurario. 


Pag. 209. $. CMXLV. lin. últ, A pesar de es. 


tar probibida la sociedad leonina , no obstante ¿si 
alguno ó algunos de los socios fuesen mas hábiles, 


ó estuvieren mas instruidos en el manejo y direc” 


“ cion del negocio, en que comerciao ó tuvieral 
mayor trabajo, ó se espusieran á mayores ries” 
gos que los consocios, podrán pactar que les to” 
que mas parte en la utilidad, 0 que si hubiert 
pérdida no les dañe , el cual pacto en estas circun** 
tancias será válido, 1. 4. tit. 18. part. 5. 

Pag. 215. $. CMXLV. Nada habla Heineci0 


de la sociedad conyugal , porque no se conocia entif 


los romanos , y es especial en el teino de España», Y - 


se introdujo con atencion 4 la union íntima é 10” 
disolu ble que proviene del matrimonio. Nace, durd 
y se estingue con él, sin que tenga lugar entré 
otros mas que entre el marido y muger legítimos 
Dicha compañía, establecida por las leyes de Y 
Novísima , hace que se comúniquen por mitad 1% 
bienes que adquieren ambos durante el matrimo0” 
nio, 1.4 y 5. tit. 9. lib. 5 y 1. 3. tit. 3. lib. 3 
del Fuero Real; diferénciase de las demas por e 
causa que la produce, la cual no es la convencio! 
sino la ley. Fuera de esto la sociedad conyugal» 
distincion de las otras, no comprende los bien 
adquiridos por los cónyuges antes del matrimoni% 


1 
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sino solamente los que ganaren despues, y aun de 
estos se esceptuan algunos. En fuerza de esta socie- 
dad todos los bienes que hubieron y poseyeron 
Marido y muger durante el matrimonio, son y 
deben reputarse de ambos por mitad, salyo los 
que cada uno justificare ser suyos separadamente. 
A mas de esto todo lo que ganaren ó compraren 
en dicho tiempo lo deben haber por mitad, aun 
cuando fuese donacion que el rey les haya hecho 
'ambos; pero no si fue hecho á uno solo. Tiene 
lugar esta particion de bienes y ganancias, aun 
Cuando el marido tenga mas bienes de patrimonio 
quela muger, ó esta mas que aquel ; pero siempre 
Quedará la propiedad de donde vinieron los frutos 
en aquel cuya fuere ó sus herederos. Asimismo 
'S mejoras que se encontraren en cualesquiera 
tienes de marido ó muger al tiempo de la separa- 
cion de su matrimonio , desde el dia que lo con- 
trajeron , asi industriales como naturales, que son 
0s queel tiempo les hubiere dado, son comunica- 
les entre marido y muger, como bienes ganan- 
Ciales. Pero hay algunos casos en que no se comu- 
Bican á los casados todos ó algunos de los bienes 
ue adquieren durante el matrimonio. El primero 
€s por divorcio, pues en este caso el que hubie- 
Se dado motivo 4 él, nada participará de las ga- 
Mancias, Gomez en la 1, 50. de Toro, n. 72. El 
Segundo cuando: cometen delito de lesa magestad, 
Otro por el que segun derecho deben perderlos, 
se apartan de la religion católica; pero en estos 
Casos solo el delincuente perderá su mitad, y se 
*eputarán por gananciales todos los aumentos, hasta 


1Ue por el crímen se declaran por perdidos, aun- 
omo II, (077 
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que este sea de tal calidad que ¿pso Jure incurra 
en la pena el que lo comete, l. 6. tit. 26. part. 7. 
Mas si la muger cometiere adulterio, d se volvie: 
re mora ó judía, ó de otra secta, no solo perderá 
los gananciales, sino su dote y arras; alfin, tit. 2. 
lib. 3 del Fuero Real. 23. tit. 11. part. 4. 3: 
tit. 17. 6. tit. 25. part. 7. Lo mismo se deberá 
decir en el caso de que contra la voluntad de su 
marido se vaya á la casa de alguno sospechoso, 
porque entonces se presume adúltera , l. ul£. t1£. 2+ 
lib. 3. del Fuero Real. El tercer caso cuando al: 
“guno de los cónyuges adquiere algunos bienes pot 
donacion que separadamente le haya hecho el rey 
ú otró alguno, Ó por sucesion , testamento 6 abib- 
testato de sus parientes. El cuarto cuando son cas" 
trenses d provienen de salario ó estipendio milital 
pero si estos los adquieren ó sirvieren á espensal 
de ambos, serán comunes, porque son frutos sU” 
yos, y estos de cualquier calidad que sean se C0* 
munican entre los casados. El quinto cuando € 
marido enagena constante el matrimonio alguno 
de los gananciales , lo que puede hacer sia consed” 
timiento ni licencia de. su muger, no siendo ca5” 
trenses ni cuasi castrenses, por no tener esta us 
de su dominio hasta la muerte de su marido, l. Í* 
tit. 9. lib. 5. Novísima. Mas si por la enagenacio” 
se prueba que la hace con dolo por damificarla, $ 
la comunicarán , pues tiene accion para repetir $ 
mitad , justificando el dolo con que procedió * 
imarido. 

El sesto cuando la muger vive deshonestament* 
estando viuda; pues por esto pierde los gananció” 
les, debe restituirlos á los herederos de su marido» 
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Y Viene 4 ser lo mismo en efecto que si no los 

hubiera adquirido. El séptimo cuando la muger 

"enuncia los gananciales antes ó despues de haber- 

“e casado, 1. 9. del mismo tit. El octavo cuando 

el marido hace reparos y Mejoras en la fortaleza 

Y cercas de las ciudades >» Villas, lugares, casas 

Y heredamientos de su mayorazgo; pues la mu- 

86", sus hijos, herederos Y sucesores no tienen 
trecho 4. pedir la mitad de ella » que como ga- 

Manciales debia tocarles, ni el del mayorazgo está 

Obligado á darles cosa alguna, porque se consoli- 
“n consu propiedad. Y el noveno cuando alguno 
€ los cónyuges lleva solamente en propiedad al 

Matrimonio una ó mas alhajas fructíferas , de que 

Un tercero tiene el usufructo, y por muerte del 

Usufructuario recae este en el dueño. de aquella, 

Porque como trae la causa de pretérito, proviene 
€ la misma, porque se adquirió la propiedad , y 

“e consolida con esta; y asi no tiene estimacion 

El usufructo adquirido en estos términos, ni es: 

“Oomunicable al otro cónyuge; pero los frutos que 
48 tales alhajas produjeren se comunican , y deben 
“€rvir para ayudar á. sobrellevar las cargas del 

Matrimonio, 

Puede tambien de algun modo pertenecer 4 
sociedad que hay entre el marido y la mu- 
%E, lo que disponen varias leyes de la Novísima, 
Pues arreglan el manejo de estos socios. Lo pri- 
Mero, que la muger no pueda sin licencia del 
Marido aceptar ni repudiar herencia que le per- 

énezca' sin beneficio de inventario; que tam- 
Poco. bueda celebrar ningun contrato ni cuasi, 

l apartarse del ya celebrado sin la dicha licen- 
Oo 2 


Csta 
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cia, como tampoco presentarse en juicio, tenién= 
dose por nulo cuanto haga sin este requisito. Ter- 
cero , que pueda el marido dar licencia su mu” 
ger para todas las cosas referidas , y que precedien- 
do esta, ó siguiéndose por ratihabiacion , valg 
todo lo que hiciere. 

Pag. 219. $. CMLIX. El poder que se da al 
procurador ha de ser ámplio y general , con cali* 
dad de sustitucion , aunque para varias cosas se 10% 
quiere poder especial, segun se manifestará en * 
. tratado de juicios. En los tribunales es necesari0 
bastantearlo por el letrado que suscribe los recu!” 
sos, y ademas el sello de haberlo verificado. 

Pag. 221. $. CMEXI. lin. 6. Aunque el ma?” 
dante puede revocar el podersin causa alguna ant% 
de comenzarse, y aun despues de comenzado el 
negocio , no obstante, en el caso de que la part 
contraria, ó el mandatario lo contradiga reputd”” 
dose infamado por la reyocacion, no se deberá *% 
yocar, Ú deberá alegarse justa causa, cuales son 
las que señala la 1. 24. tit. 5. part. 3. Mas par 
evitar pleitos con la manifestacion de las causis 
y toda sospecha de injuria en la práctica, se ha 
la revocacion , diciendo: ceque se revoca el po 
»dado á fulano , dejándolo en su buena opinion7 
» fama ;” con cuya cláusula no puede alegar 1 
se le agravia, ni el mandante tiene necesida 
espresar las causas. : 

Pag. idem. $. idem, lin. 22. Los procurado” 
res ó mandatarios para pleitos está mandado» 07 
tanto por muerte del mandatario como del mal 
dante, se acabe el poder siempre que la M 
acontezca antes de la contestacion del pleitos P 


pertó 
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sl el mandatario usa del poder antes que muera el 
Poderdante, y la demanda está contestada , no es- 
Pra su potestad, por lo que puede continuar el 
pleito hasta el fin, aunque sus herederos no lo 
tatifiquen, con tal que no constituyan otro apo- 
derado, 7. 2 3» tit. 5. part. 3. De donde se infiere 
que despues de puesta ó contestada la demanda 
se le tiene por dueño de la instancia, y con él 
ebe sustanciarse hasta que se sentencie. 

Pag. 226. $. CMLXXI. El agente de negocios 
AUnque esté obligado ádarcuentas, nolo está 4 pagar 
uN interes del dinero que se le remitió 4 su poder 
Para las agencias, áno ser que reconvenido. lo en- 
tregase, y aun tomadas y finiquitadas las cuentas 
9 Teusase mas tiempo, en cuyo caso pagará el in- 
teres regular que se acostumbra ¿estilo de comer- 
“lO, y no el doce por ciento que prescribe el de- 
"echo romano. | ] 
Pag. 247. $. CXI. lin. 12. Ea novacion nece- 
Saria se llama tambien acumulativa, porque no 
Estingue la obligacion primera, antes bien la ro- 

Ustece y fortifica mas y mas; v. gr. debo diez 
Desosen virtud de mútuo., se presenta el acreedor 
Contra mí para que se los pague, se me manda 
Contestar el pleito , contestándole se hace nova- 
Clon, y debiendo antes solamente por mútuo, co- 

!enzo ya á deber por el cuasi contrato de la litis- 
contestacion; y asi cuando se me haya condenado 

Pagar, mo se me reconvendrá por el actor con 
la accion de mútuo, sino. con la accion de cosa 
JUzgada. Véase 4 Febrero , del juicio. ejecut. lib. 3. 
“0. 2. $. 40. n. 220 6 222. 

28. idem. $. idem. lin. 1. Para que se en- 
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tienda hacer novacion , es menester que los con” 
trayentes lo espresen claramente; y asi porqué 
uno se obligue de nuevo «4 pagar la misma cosa 
en virtud de otra obligacion, no sé entiende 
apartarse del primer contrato, sino afirmarlo ma$ 
añadiendo obligacion á obligacion. En consecuel” 
cia de esto no se hace novacion propiamente pol 
la intervencion de nueva persona en el contrato» 
á menos que se pacte espresamente. Esta especió 
de novación se llama con delegacion. Comunmentt 
. dividen en una, que llaman con delegacion , y 0tf% 
sin ella. Esta se hace cuando permanece el. mis 
mo deudor y acreedor) y solo se muda laforma 4 
la obligacion, La otra es cuando se muda la perso0? 
del deudor. La novacion sin delegación «se pued* 
hacer de tres modos: primero, mudando la esp* 
cie de obligacion; y. gr: debia antes cien pesos po 
depósito, y ya los debo por mútuo, Segundo 
añadiendo 'ó quitando alguna cosa á la primer? 
obligacion ;-v. gr. antes debia yo cien pesos sin 
usuras, ahóra prometo «los mismos «¿con ellas 
Tercero , si nada se “muda «sino solamente. se ye 
nova la primera obligación. La novacion con 4% 
legacion se” verifica tomando ótra persona: en sí la 
obligación , de suerte que quede enterame” 
te libre el dendor principal, y esta es la que: 
llama espromision. Remitimos al lugar citado 2 
que quiera ver tratada esta doctrina con la 
ridad y estension necesaria. nt ¿A 
Pag. idem. $. idem. lin. idem. Por nuestra? 
leyes tambien se disuelve la obligacion por el po 
to de no pedir, ley 1 tit. 14. p. 5.5 y Se combi 
ma lo mismo en la siguiente ley, en cuya glo 


O ET 


e in E 
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de Gregorio Lopez juzga se contiene la acepta- 
CiOn , y se hallan en el mismo caso, y como esta 
tiene la eficacia de disolver la obligacion, tam- 
bien de consiguiente la tiene el pacto de no 
Pedir, | 
Pag. 253. $. MXXXVIIL. lin. 23. tit. 37. part. 
7: No se debe confundir el delito con el pecado, 
Por ser dos cosas realmente diversas, Toda accion 
Contraria á la ley. divina, sea interna d esterna 
€s pecado. Mas ningun acto puramente interno 
AUnque pecaminoso es delito; porque aun las ac- 
Ciones esternas para que lo sean, es necesario que 
“on ellas se perturbe la tranquilidad pública ó 
la seguridad de los particulares. Nadie duda que 
Un pensamiento impuro consentido interiormente 
Con deliberacion es pecado y grave; pero no es 

élito ni está sujeto á las leyes humanas. La ra- 
20n de todo esto es clara. Los hombres cuando 
$e unieron para hacer vida sociable, y renuncia- 
Yon la facultad que tenian para usar de sus, fuer- 
Zas particulares depositándolas en la comunidad, 
9 hicieron con el objeto de que se mantuviese 
Siempre ilesa la sociedad , porque de su conserva- 
cion y buen orden depende la mayor seguridad 
de los particulares, que es lo que principalmente 
veron á buscar á la sociedad. Síguese de aqui 
con evidencia que no pueden ser. castigadas por 
as leyes, ni reputadas como delitos, sino aquellas 
“cciones que directa ó indirectamente terban la 
tranquilidad pública 6 la seguridad de los parti- 
Culares. No sucede asi con el pecado. El hombre 
AUNGUE nunca hubiera de vivir en sociedad, no 
Puede prescindir de las relaciones de dependencia 
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Pag. 264. $. MEX. lin, ult. De cuantas divi- 


siones del hurto trae Heinecio, ninguna hay tan 


interesante como la de simple y calificado. Simple 
es el que se comete sin quebrantamiento ni vio" 


lencia. Calificado, aquel en que intervienen algu- 


gunas circunstancias que lo agraven, como es sU” 
biendo por escalas , quebrantando puertas , Ó €n- 
trando con armas. El simple se subdivide €2 
grande y pequeño; es decir, que en este delito 
se tiene consideracion á la mayor ó menor canti” 
dad hurtada, como tambien á las circunstancia$ 
dé haber sido acometido de dia ó de noche. pot 
la primera, segunda ó tercera vez, en la ciudad 
en: los: caminos ; todo lo cual importa examina! 
para graduar la gravedad del hurto y la pena qué 
se debe imponer, ley 18. tit. 14. part. 7. 

- Pag. 269. $. MUXIV. lin. 12: En el hurtos 
á mas de conceder el derecho accion para persé* 
guir la cosa hurtada, 6 exigir la estimacion d£ 
aquel que la hurtó, la que puede pedir el señol 
contra el que la robó 0 sus herederos por la ac” 
cion rei-persecutoria ; pero el cuadruplo ó duplo 
solo puede pedirlo (aunque estuviera en us0 
contra el ladron, y mo contra los herederos , si 00 
es que viviendo el ladron se hubiese contestado 
la demanda , ley 20. tit. 14. part. 7. Ademas de 
esto debe el ladron , si el hurto es manifiesto, p9” 
gar el cuadruplo, y en el oculto el duplo; cuy? 
pena se estiende contra los que dan ayuda ó con” 
sejo , ley 4. del. mismo tit. Antonio Gomez, 00” 
resol. cap. 5. n. 4.3 pero estas penas pecuniarid? 
ya no estan en uso, y sí las corporales siguiente? 
hurto simple calificado pena de vergúenza, seis 


AAA AA, 
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años de galeras 6 4 algun presidio , ley 18. 11f. 14. 
part. 7; Por el segundo cien azotes y diez años 
de presidio, real pragmática de 19 de marzo de 
1771. Aunque posteriormente se ha declarado 
que las penas delos hurtos simples sean arbi- 
trarias, teniéndose presente la repeticion Ó reinci- 
dencia, la calidad de la persona 4 quien se hurtó 
y la del delincuente: real orden de 18 de abril 
de: 1746. Por el tercer hurto se-impone la pena 
de horca, como ¿4 ladron famoso; ley 18. tit, 14». 
Part. 7.: siempre que los tres hurtos sean distintos 
€n las cosas y:encel tiempo. El hurto. calificado 


- se le impone la:pena: de muerte en los siguientes 


casos: cuando se conoce que roba el ladron en 
Otras partes, al corsario,» al ladron por fuerza y 
Con armas, al que roba en iglesia y cosa religiosa, 
al que robe el tesoro del rey, á los cuatreros, 
Aunque ya la pena de muerte se-economizó mu- 
Cho, y se impone con gran escrupulosidad ; pero 
Por el: primer robo en- la corte y su rastro está 
impuesta la pena dé horca, segun una ley pro- 


- Mulgada por Felipe V, y aunque sea el hurto de 
Una cantidad. bien ténue. Esta ley fue dada en 


Unas circunstancias terribles y estraordinarias. 
$. .MXCIL. pag.275 Segun las leyes 20 y 21. 
tit. 15. pag. 7.. toda la doctrina de Heinecio es- 
*í en observancia en nuestro reino en cuanto los 
que causan algun daño estan sujetos á la pena 
que en ellas se señala ; pero la distincion de ac- 
Ciones en directa, útil y de hecho, que viene: á 
serlo lo mismo, son desconocidas entre nosotros, 
Pues no se da mas accion que la de demandar 
Os daños en fundos. 
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$. MCXX. Por la ley 26. tit. 15. p. 7.., 19% 
penas impuestas contra los que tienen suspensa 
alguna cosa se aplica para resarcir los daños Y 
perjuicios, y ademas para penas de cámara. 

$. MCXXVIL. Las acciones mistas se distin” 
guen de las penales y reales, segun la ley 0: 
tit. 15. lib. 4 de la Recopilacion. 

$. MCLXXX. Estan tambien adoptadas ef 
España las acciones arbitrarias en la ley. 23: 
tit. 4. p. 3., tomadas en un todo del derecho 10- 
mano. 

$. MCCLXXI. Por derecho real de España laS 
escepciones dilatorias se deben proponer y proroga! 
dentro de nueve dias, que no se pueden proba! 
contados desde el dia en que debia contestar 
la demanda, á no ser que fueren tan notorias qué 
no hubiese necesidad de prueba. Las perentoritS 
dentro de veinte dias contables desde la contesté” 
cion de la demanda , y se puede prorogar este tór 
mino siempre que el reo jure no las supo antes» 
que no procede de malicia objetarlos ahora, 4 Y 
tit. 5. lib. 4. Acey. en dicha ley, not. 3. 

En España el que posee un año y un dia Co% 
justo título y buena fe, sabiéndolo el mismo que 
pide la cosa, nose le puede inquietar en su pos” 
sion, 2. 3. tit. 15.1 4. R. La que aunque Pp” 
rezca habla de aquellos lugares en que esta co 
tumbre está establecida por fuero municipal, P 
obstante , es general para todas partes; tenemos Y 
interdicto especial, que se llama de interim 
posesion sumarísima , como lé llaman nuestros 4%” 
Semejante á los interdictos de retoner, de 105 Ya 
casi nada se distingue, pues en él solo se atiel 
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quien ejerce la posesion antes de la litis-contesta- 
cion , y despues de recibirse una sumaria infor- 
mación sobre él , pronuncia el juez sentencia interlo- 
Cutoria, sin que esta pueda perjudicar á los de- 
techos de la propiedad y posesion verdadera, pues 
se concibe en estos términos: «entretanto que este 
»pleito se ye y determina definitivamente sin 
>perjuicio del derecho de las partes en posesion y 
Propiedad.” 

- 5. DCCLX. Despues de tratar de las sucesiones, 
£ra regular hablar algo de las sucesiones mayoraz- 
Sales. Como no se conocieron entre los TOÓMANOS, 
Bingun autor trata de ellas: como en la presente 
traduccion se ha procurado hacer esta obra unas 
instituciones de derecho comparado, nos parece 


Oportuno añadir aqui algun tratado acerca de esta 
Mstitucion. 


Breve idea acerca de los mayorazgos , tonada de 
las Instituciones de Alvarez. 


Mayorazgo (1) es una institucion: por la cual 
Se prohibe la enagenacion de algunos bienes, y 
Se establece el orden de personas que han de su- 
Ceder en su posesion. El derecho de fundar mayo- 
Yazgos hace una parte del de testamentifaccion, 
Y uno y otro son manifiestamente institucion del 

recho, Aunque el mayorazgo se establezca por 


b (1) Con esta palabra se designa tambien el cúmulo de 
eS en que consiste el maso:azgo, y vulgarmente se 
A este nombre al poseedor d:1 mismo mayorazgo; pero 


qui solo debe considerarse esta voz como representando 
Ma entidad legal. 
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“contrato entre vivos, siempre participará de “la 
naturaleza del testamento , porque es de la esen- 
cia de ambos el que en ellos se disponga de unos 
bienes cualesquiera para despues de la muerte del 
que hace la disposion. La prohibicion de enagenar, 
aunque de la esencia de los mayorazgos, es tam” 


bien comun á los demas bienes poseidos por ma- 


nos muertas ; asi que, la diferencia específica de 
los bienes amayorazgados es el orden de personas que 
han de suceder en su posesion. 

Si este orden es el mismo que el que la ley 2% 
- dit 15. part. 2%, fijaba para la sucesion de la co- 
rona de España , el mayorazgo se llama regular. Si 
se diferencia de él en algo, se llama regular. Son 
varias las fórmulas por las cuales puede estable- 
cerse un mayorazgo regular, y en general se pue” 
de decir que no constando espresa y manifiesta” 
mente le intencion de un fundador de hacer irre” 
gular un mayorazgo , será éste tenido por regulal» 
En la sucesion de los de esta especie, conforme 
la designada en la ley (1) de Partida , debe tene!” 
se presente : 19 la línea, porque la del último po” 
seedor escluye á Jas demas: 22 el grado ; porqué 
en la línea llamada, el mas próximo pariente % 
cluye al mas remoto: 32 el sexo , porque siempr? 
es preferido el varon á las hembras de igual línea 
y grado; y 42 la edad, porque los mayores esclu” 
yen á los menores que les son iguales en líne% 
grado y sexo. En el mayorazgo regular se suced% 
por derecho de representacion, y por consiguient? 
los descendientes de los que llamados á sucede! 


(1) Ley citada del tit. 14. Part. 2. 
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murieron sin haber poseido el mayorazgo , son 


considerados como ocupando el mismo lugar que 
Estos. 


En los irregulares se sucede por el orden que 
08 fundadores establezcan , que son árbitros en 
Esto, asi como en poner las condiciones. con que 


an de poseerse los mayorazgos. Los. poseedores 


deberán cumplirlas siendo honestas y - posibles; 


Pero si no lo fuesen á nadie obligarian , y se re- 
Putarian por no puestas. Siendo tantas las altera- 
Clones que pueden hacerse en el órden de suceder, 
que si se tratase de apurarlas tendrian que ser 
Tepresentadas por muchos guarismos, y ofreciendo 


Poca utilidad tan molesto trabajo, hablaremos tan 
solo de las que suelen hacerse con alguna frecuen- 
CIA, y constituyen las siete especies mas comunes 

€ Mayorazgos irregulares, que son las de los eo- 
Mocidos con los nombres de 12 mayorazgo de ag- 
nacion: 22 de masculinidad : 3? de femineidad: 
4 de segundogenitura: 5% alternativos: 62 saltua- 
710: 70 electivos (1). 


(y Quizá alguno eche de menos en esta clasificacion los 
Mayorazgos llamados de agnacion fingida y los incompati- 
bles, que se han omitido de intento. La razon para. es- 
Sluir el de agnacion fingida ha sido que diferenciándose 
os Mayorazgos segun el orden con que en ellos se sucede, 

o principiando propiamente este orden hasta el caso de 
Mceder al primer llamado, la circunstancia de que este 
taó no aguado no puede establecer una nueva especie de 

Ayorazgo. De otro modo se deberian haber creado otras 

Mehas especies de mayorazgos de cualidad fingida, ha- 
qn 9 una, por ejemplo, de los de ternincidad, en que 

Primer llamado fuese varon; otra de los de segunda- 
Mitura , en que el primer llamado fuese primogénito, y 
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$ de los demas. La incompatibilidad es considerada úni- 
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Mayorazgo de agnacion es aquel 4 cuya suce 
sion son llamados únicamente los varones que des-' 
cienden del fundador de varon en varon sin media? 
hembra alguna. a 

El de masculinidad es aquel á cuya sucesion 
son llamados únicamente los varones , sin diferen- 
cia alguna entre los que proceden de hembra y los 
descendientes de varon. Acerca de este mayorazg0 
y del anterior debe tenerse presente la Pragmática 
que el señor rey don Felipe II dió 4 peticion do 
las cortes celebradas en Madrid en el año de 1611s 
- mandando porella (1) que las hembras fuesen ad- 
mitidas 4 la sucesion de los mayarazgos que $ 
fandasen de alli en adelante (2) , sino fuese en casó 
que el fundador las escluyese y mandase que n0 
sucedan , espresándolo clara y literalmente , sin 
que para ello basten presunciones, argumentos 
conjeturas , por precisas, claras y evidentes qué 
sean. he 

Mayorazgo de femineidad es aquel 4 cuya su. 
cesion son llamadas las hembras , 6 esclusivamenr” 
te, ó con preferencia á los varones. Esta especió 
de mayorazgo se subdivide en dos, que son: 
contraria agnacion, y de contraria masculinidad: 
Por sus nombres se deja conocer que el primero 


camente como una condicion que suele ponerse en algu” 


nos mayorazgos , pero que no puede dar lugará una nut , 
especie , porque aun cuando por ella se altere alguna pe 
el orden de suceder, no se crea una constante y difere”” 
de los demas. La incompatibilidad, lo mismo que 
quiera otra condicion justa, puede hallarse tanto € 
mayorazgos regulares como en los irregulares. 
1) L.8. tit. 17. lib. 10. de la Noy. Rec. 
03) Esto es , desde el 15 de abril de 1615, 


Notas. 593 
es aquel ¿cuya sucesion son llamadas tan solo las 
hembras que proceden de hembra, y el segundo 
aquel á cuya sucesion son admitidas las hembras, 
ya procedan de hembra, ya de varon. 

Mayorazgo de segundogenitura es aquel 4 cy- 
ya sucesion son llamados los hijos segundos por or- 
den sucesivo. 

Alternativo es aquel á cuya sucesion son lla. 
mados parientes de diversas líneas , de manera que 
á cada vacante que ocurra se varia de línea, al- 
ternando por su orden las llamadas, 

— Saltuario es aquel á cuya sucesion es llamado 
el pariente del Jundador que al tiempo de la va- 
tante sea el de mas edad. 

Electivo es aquel en que los poseedores tienen 

acultad de elegir su sucesor entre sus hijos ó pa- 
"lentes, Si un poseedor muriese sin usar de esta 
facultad, pasaria el mayorazgo al hijo primogéni- 
0, 6 al que segun el orden regular de suceder 
Correspondiese. : 

Estos mayorazgos irregulares, asi como todos 
los demas, de cualquiera especie que sean, se 
8obiernan por las mismas leyes y reglas que los 
regulares , escepto en la parte en que consista la 
“regularidad. Indicadas las especies imas comunes 

€ esta, cuanto se diga acerca de la fundacion de 

98 mayorazgos y de las propiedades de los bienes 
EN que consistan , comprende tanto á los mayo- 
Tazgos regulares como á los irregulares, ; 

Antes de la Real cédula de 14 de mayo de 


"789 (*), todos los que podian testar podian 


ye, L. ra. tit, 17. de la Noy. Reo. 
mo II, Pp 
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fandar libremente mayorazgos en favor de cual- 
quiera de la tercera parte de sus bienes si teniaR 
ascendientes, y de la quinta si tenian descendien- 
tes, y haciéndolo en favor de alguno de estos po”= 


dian vincular por via de mejora el tercio y quin- 


to. Para fundar mayorazgos de. todos los bienes 
es para lo que únicamente. se necesitaba licencia 
real; pero por la citada cédula se mandó , para 
evitar los males que produce la muchedumbre de 
mayorazgos , que no se puedan fundar, aunqué 
sea por via de agregacion ó de mejora, de tercio 
y quinto, ó por los que no tengan herederos for" 
zosos, ni prohibir perpetuamente la enagenacioN 
de bienes raices sin que preceda la licencia de 
rey. Para que esta se conceda debe ser á consulta 
de la cámara , y hacerse constar que las rentas del 
mayorazgo que se intenta fundar llegan, cuandO 
menos , á tres mil ducados; que la familia de 

fundador es digna de ser empleada con utilida 

del estado, y que los bienes en que ha de con” 
sistir el mayorazgo no son raices, Ú al menos qué 
la parte de bieues de esta especie que se quieró 
vincular es menor que la de efectos de rédito (0 
como censos, acciones de banco, efectos de yilla 
y otros semejantes que entran 4 completar el mis 
mo mayorazgo, y €n los cuales deben consist 
todos los que se funden. Ademas debe pagarso . 
veinte y cinco por ciento del valor total de lo 4% 
se vincule. Las vinculaciones hechas sin e 
tos requisitos son nulas, y los bienes en qu9 pap 
sistan deben pasar como libres á los herederos ;A 
gítimos del fundador, á quienes compete recló 


mar la nulidad. 
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.. Pero observando lo prevenido en la cédul: 
citada , cualquiera que pueda disponer de sus 
¡énes puede fundar mayorazgos , establecer el cr- 
en con que se ha de suceder, y las condiciones 
que han de cumplir sus poseedores. Una de las 
que mas comunmente suelen ponerse es la de que 
la posesion de un mayorazgo sea incompatible 
con la de otros. Esta incompatibilidad puede ser 
de ocho maneras : 12 espresa, cuando el fundador 
la manifiesta con palabras terminantes en la fun- 
acion: 2? tácita, cuando se infiere necesariamen- 
te de las cláusulas de ella; v. gr. cuando se 
Mandase que los sucesores de un mayorazgo se 
tmen en primer lugar con el apellido del funda- 
Or, es manifiesto que el poseedor de un mayo- 
lázgo de esta especie mo pueda obtener otro que 
Fxija la misma condicion: 3% absoluta, que impi- 
de la reunion con cualquier otro mayorazgo : 
4? relativa, que solo la impide con ciertos y de- 
terminados: 5% en adquirir, que priva del dere- 
cho ¿ los mayorazgos ú que se refiere: 62 en re- 
tener, que prohibe que uno pueda poseer los ma- 
Yorazgos incompatibles, pero le deja la facultad de 
elegir uno de ellos: 7* personal , cuando la in- 
“ompatibilidad se refiere solo al poseedor: 8? real 
lineal, cuando comprende á toda la línea del 
Poseedor, Todas estas especies de incompatibilidad 
“e llaman de hombre, porque los particulares 
Pueden á su antojo ponerlas en las fundaciones. 
tra hay con el nombre de incompatibilidad le- 
Bal, y es la establecida por la ley del señor don 
“arlos T, por la que mandó que cuando por cau- 
sa de matrimonio se juntaren en una casa dos 

Pp 2 
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mayorazgos , de los cuales ano llegue á producir 
de renta dos cuentos (*), escoja el primogénito el 
que quisiere, y el otro pase al segundogénito , Y 
si no hubiese mas que uno, hágase esta division 
entre los hijos de este. : 

Los mayorazgos son por su naturaleza perpe- 
tuos, y lo serán aun cuando los fundadores n0 
lo espresen asi en las fundaciones; pero si dis” 
pusieran manifiestamente lo contrario , los bienes 
amayorazgados se harán libres llegado el caso pre- 
visto en la fundacion. > 

Son tambien indivisibles, y solo puede ocur” 
rir un caso muy raro , como es el de que nazca 
de un parto dos varones ó dos hembras sin quS 
se pueda averiguar cual nació primero, en 
que el mayorazgo se dividirá por mitad (**). 

Los bienes de mayorazgo son inenagenables 
por la sencillísima razon de que á ninguno de sus 
poseedores corresponde su dominio, Sin embargo» 
ademas de estar sujetos como los bienes libres 
la enagenacion en favor del público en los caso 
de conocida utilidad, se pueden tambien enagt” 
nar en beneficio del mismo mayorazgo; pero pe? 
ra esto se necesita informacion de utilidad y com 
sentimiento del próximo sucesor. La prohibicion 
de enagenar se estiende naturalmente á la de gr” 
var de cualquiera manera que sea los bienes vio” 
culailos. No pudien:lo estos bienes ser emplea! Ad 
en beneficio de otros que de los que son llamé? 


jivale% 


(*)- Dos cuentos ó6 millones de maravedises eq! eb 
ca 


á cincuenta yo ho mil ochocientos veinte y tres 1 
setenta y ocho maravedis vellon, 


(**) L. 12. Tit. 33. P. 4. 


Led 
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dos á suceder en su posesion , parecia que tam- 
poco deberian recibir incremento en perjuicio de 
los poseedores de bienes libres. Sin embargo , 
Por la ley 46 de Toro (*) se dispuso que las for- 
talezas que se hiciesen en los pueblos de mayo- 
razgos, y los edificios construidos en los bienes 

e esta clase, pasasen á los sucesores del mayo-=' 
vazgo sin que los herederos de los que hicieron 
tales mejoras puedan reclamar su estimacion. Los 
intérpretes han querido estender la disposicion 
de la ley 4 todas las mejoras, de cualquier espe- 
Cie. que sean, hechas en los bienes amayorazga- 

083 pero acaso esta opinion tan seguida hasta 
aquí, está mas apoyada en autoridad que en la 
razon y en la crítica legal, : 
Tampoco estan obligados los poseedores de los 
mayorazgos á pagar las deudas que hayan con- 
traido sus antecesores , Porque no suceden á esto3 
Por derecho hereditario, sino por derecho de san- 
Ste ó de linage. Pero sí deben pagar las deudas 
Contraidas por los fundadores antes de que fun- 
dasen el mayorazgo. No obstante, esta justa ven- 
taja que llevan las deudas de los fundadores á las 

e los poseedores de Jos mayorazgos en la sucesion 
de estos, es de mas provecho la proximidad de 
Parentesco de estos últimos que respecto de los 
Primeros, porque la mayor proximidad respecto 
del último poseedor es lo que da la prelacion, 
tanto en la línea recta como en la transversal. 

Estas son propiamente las dos múnicas líneas 
Por las cuales puede correr la sucesion de los 


NJ L. 6, Pit. 17..Lib, 10 de la Nov. Recop. 
1 
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mayorazgos ; pero los intérpretes dan este nombre 


á otras muchas que designan con los de paterna: 


y efectiva materna, masculina , femenina, con- 
tentiva ó comprensiva, actual d posesoria de ag- 
nacion, de cualidad, de sustancia habitual, de: 
primogenitura defectiva, electiva y postergada. No ' 
es de este lugar definir todas estas líneas que se: 
hallan esplicadas en tautos autores como han trata: 
do de mayorazgos, y que por otra parte no ofrecerá 
su inteligencia dificultad alguna á los legistas (*)» 
Otras cosas hay en este asunto harto mas árduas, 
“ y que exigen un estudio profundo y detenido. 
Aqui solo pondremos un caso en que podria 
ocurrir duda acerca de la preferencia de dos opo- 
sitores 4 un mayorazgo. Un último poseedor tuvo 
un hijo natural, despues de cuyo nacimiento $0 
easó y tuvo otro legítimo; muerta su muger pa. 
só á segundas nupcias con la madre del hijo na- 
tural, y por consiguiente quedó este legítimado 
por subsiguiente matrimonio. Los legitimados de 
este modo son en todo iguales á los legítimos» 
y siendo de mas edad el legitimado , parece qUe. 
debia ser el sucesor del mayorazgo. Sin embar”. 
go, la sentencia contraria es la mas fundada Y 
seguida, porque la legitimacion no puede hace!” 
se en perjuicio de los legítimos, ni privar ú eS 
tos de los derechos que tengan adquiridos lega” 
mente. h 
Los pleitos que ocurran acerca de la sucesion 
de los mayorazgos deben sustanciarse en las chan” 


y . P ¿qn 
() Los que antes de estudiar esta materia no $0 an 
ocupado en formar árboles genealógicos, deben dedica 
á hacerlo para comprenderla mejor, 
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cillerfas y audiencias; pero hay un juicio llama- 
O de tenuta que es privativo del consejo. Cuan- 
0 no se hace oposicion al sucesor, la posesion 
le es transmitida desde la muerte del último po- 
seedor por ministerio de la ley , conforme á la 45 


de Toro, por lo que á esta posesion se ha dado 
el nombre de civilísima, 
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